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BEATISSIMO PADRE 



Quando con altissima sapienza la Vostra i 
propose San Tommaso d'Aquino a maestro di 
che difendono i diritti della verità cristiani 
assicurò che specialmente nelle questioni discu, 
santo Dottore ^ circa le leggi e la loro effica 
contenevano ragioni fortissime per distruggere 
principii del nuovo diritto anticristiano, pern 
simi all' ondine sociale » {Litt Encycl.^ Aeterni 1 
in me sorse vivo desiderio di dare un certo 
mento a queste ragioni a difesa del vero dk 
della vera giurisprudenza. E co^ composi qu 
bricciuolo : ma giunto alla fine di esso, temetti 
pigliato impresa troppo ardua, e che si potess 
aver io mal servito la repubblica cristiana, 
diffidenza era ragionata sulla scarsità del t 
gegno: tuttavia pensando, che nelle cose diffici 
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olo buon volere, e ben sapendo, che di questo non 
ei trovato stimatore né più grande, né più giusto 
la Vostra Santità; a Chi il lavoro m* inspirò, volli 
fosse intitolato. Ed io sono certo, che comunque 
egno della Vostra Augusta Persona, pure sarà 
olto benignamente, mentre lo depongo ai vostri 
ìi, invocando su di me V Apostolica Benedizione. 

Umilissimo Figlio 

Valentino Rivalta. 
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PREAMBOLO 



Il secolo presente è testimonio della re 
di una filosofia, della quale può dirsi, ch( 
sorse più piena di forza e di fecondità. Qi 
fia è la scolastica, in cui tutte le scienze 
derivate, singolarmente quella del diritto e 
possono ritrovare un potente ajuto per pn 
bon^, e rigore di principia Di sua restai 
parola autorevole, e solenne del sapientiss 
fica Leone XIII fu una conferma, ed insi( 
pulso novello, e forse il più grande. ^ Con h 
di secondare tale movimento del pensiero, 
alla causa della verità, mi risolsi a pubbli 
scritto, sebbene pensassi che a parecchi sar 
inutile, ed a non poclii anche strano. 

Potrà parere inutile a tutti quelli che 
ogni filosofia, ed accettando ciecamente le 
€i sono venute, fanno consistere tutta V 
della giurisprudenza neir esporre le suddett 

^ Leonia XTTI Epist. Encicl. « AeCerni Patì 

RrVALTA. 



Digitized by 



Google 



PREABIBOLO, 

, maggior esattezza, e nel considerare le applicazioni 
i questo di quel diritto; oppure limitano il lavoro 
nentifico alle forme materiali, con cui le leggi ci sono 
tate trasmesse, ai documenti in cui vennero deposi- 
ite, ed alle loro varianti. Giudicheranno poi strano 
uesto scritto quanti, accomodando la loro dottrina col 
enio dei tempi, non danno più importanza alle grandi 
uistioni metafisiche del giusto e dell' ingiusto, ocre- 
ono che la scolastica omai non appartenga che alla 
toria. Spero tuttavia che esso sarà bene accetto ai più^ 
he sono quelli che reputano, non dovere la giurispru- 
enza contentarsi di poca filosofia, e molto meno af- 
ettaro quella dai giureconsulti romani chiamata falsa 
simulata*; o peggio ancora abbandonarsi a quella 
ilosofia sofistica, ed ingannatrice — secundum tradì- 
ionem hominum, secundum elementa mundi, et non 
ecundum Christum — di cui V apostolo delle genti 
sortava i primi cristiani a diflSdare *. 

Questa scrittura, esaminati gli errori principali, cho 
orrompono il pensiero giuridico contemporaneo, e nuo- 
ono alla giurisprudenza, impedendole di svilupparsi 
Q tutta la sua grandezza, e compromettendone seria- 
lente V avvenire, ha procurato di farvi entrare come 
orza vivificatrice e risanatrice, una filosofia altissima^ 
1 cui metodo furono educati i grandi giuristi italiani 

1 Dig., lib. I, tit. I, leg. 1, § 1. 
* Lettera ai Coìossesiy cap. 2, v. 8. 
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PREAMBOLO. 3 

deir età di mezzo : una filosofia, di cui un illustre pen- 
satore tedesco ebbe a dire, celarsi in essa tant' oro, 
che quegli il quale si fosse data premura di lavorarvi 
attorno, avrebbe veduta la sua fatica compensata da 
molte belle ed importanti verità \ I concetti, cui que- 
sto scritto fece capo, sono in ispecie quelli contenuti 
nel trattato delle leggi di S. Tommaso d'Aquino; 
come quello che appartenendo al maggior filosofo cri- 
stiano, offre argomento di seria meditazione ai giure- 
consulti. Esso infatti forma, al dire del lourdain, la 
migliore introduzione allo studio delle leggi;* e, se- 
condo rOzanam, il più bel sistema di filosofia giuri- 
dica, che sia stato vergato da cristiano pensatore^. 
Anche Francesco Vargas ambasciatore di Carlo V, e 
di Filippo II a Venezia ed a Eoma, ed oratore del Ke 
cattolico al Tridentino, diceva: « io debbo ne' miei studi 
della sapienza assai più a questo santo Dottore, che 

^ Leibnitz, OeuvreSj Tom. V, p. 13 e passim, ed. Genev. 
1768. Cfr. Barthélemy Saint-Hilaire, il quale conferma mag- 
giormente il giudizio del Leibnitz, Opusc. Parva naturalia 
Pref., p. LXXIX, Aujourd* hui que nous la connaissons (la 
scolastica) un peu mieuXy n' y pouvons nous pas découvrir 
plus d' or que la sagacité méme de Leibnitz n' y sui en voir ? » 
E Cousin: il y a beaucoup de venie dans la scolasUque (Intr. 
à V hist de la philos.y ed. 6* p. 38 ). Questo acutissimo filo- 
sofo previde la restaurazione deUa scolastica ( Op, cit 1. e. ). 

* Filosofia di 8. Tommaso d' Aquino^ pag. 196. 

' Dante et la Philosophie catholique au XIII siècle^ 
Tomo TE delle opere, ed. é% pag. 526 in nota. 
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PREAMBOLO. 

ttiti commentari dei giureconsulti, larghi di 
e scarsi di sentenze. S. Tommaso presenta in 
rasi la verità, com'è; procede sicuro, ed armato 

ugnabili argomenti Buon Dio, esclamava 

► oratore, se certi giureconsulti l'avessero letto! 

essere inteso! Quanta ignoranza, quanti 

avrebbero esulato dalla loro mente, e dai loro 

nportanza dell' argomento, e la necessità di 

) con esattezza, imposero all' autore di assogget- 

una nuda e severa semplicità, lasciando in 

quanto potesse, benché lievemente, aflBievolire 

del vero. Il carattere stesso delle dottrine, di 

deve ragionare, carattere austero, preciso, con- 

un metodo rigoroso. Usò tuttavia una maniera, 

più seppe larga e sintetica, nel testo racchiu- 

atto il necessario, e significando per mezzo di 

oni soltanto quelle cose, che il testo assoluta- 

Lon soffriva. Ma ciò che nella sostanza, e nella 

L questo scritto verrà trovato difettoso, non vo- 

benevolo lettore attribuirsi a negligenza: ne 



j Episcqp, jurisdict. et Pontif, Max. auctor, confiti 
[ giornale l* Irnerio, Voi. I. prodr., p. XI (Bologna 

E dove di£Fatti si avrebbe a scoprirne (dei diritti) 
)se, e più limpide le fonti, che nelle opere dei primi 

della Chiesa, e specialmente delF Angelico, che 
)er sé solo un tesoro di scienza e di filosofìa legale ? ». 
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PREAMBOLO. 5 

incolpi piuttosto la novità del tema \ Ed abbia riguardo 
anche alla sua vastità, perchè l' autore non ebbe la pre- 
tesa di esaurirlo con uno scritto, che non consta che di 
parziali discussioni, ed altro non intende che mettere in 
chiaro qualche yerità fondamentale per la giurispru- 
denza. L'autore sente, come l'evidenza di una dottrina 
non può manifestarsi che in opere, le quali considerino 
in grande la dottrina stessa, cioè nei suoi rapporti pon 
tutta la storia del pensiero sì volgare, che scientifico; 
specialmente quando la detta dottrina non voglia am- 
mettersi, sembri antiquata, o in contraddizione con 
altre, cui ciecamente si crede. Dandogli Iddio vita e 
grazia, spera di compiere anche questo lavoro, onde si 
possano a pieno comprendere e valutare le ragioni di 
una dottrina, di cui qui l' autore non si fa che debole, 
sebbene sincero apologista. Perciò come vorranno per- 
donarglisi i molti difetti, le molte lacune, così non si 
farà delle sue parole una interpretazione men che be- 
nigna, ogni volta che gli occorse di ribattere le opi- 

* H eh. avvocato Antonio Burri propugnava, non è guari, 
in un libro di molto merito la restaurazione della scienza 
politica per via della dottrina di San Tommaso (Le teorie 
politiche di 8. Tommaso e il moderno diritto pubblico, Boma 
1884). n sig. Pou y Ordinas professore dell* Università di 
Saragozza pubblicava nel periodico la Ciencia Cristiana (Voi. 
II, 1877, nn. 7, 8) un dotto discorso sopra « Santo Tomds de 
Aquino luz de los jurisconsultos ». Ninno però fin' ora ba trat- 
tato di una riforma dell* intera giurisprudenza col metodo e 
con le dottrine scolasticbe. 
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PREAMBOLO. 

tori avversi alla scolastica. Imperocché 
)re di osservare per essi i più scrupolosi 
)rdiiiando del tutto la confutazione ad 
vate. 

aa 17 Luglio 1887. 
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CAPITOLO PRIMO 

Della opposizione fra alcuni più recenti sistemi di diritto 
ed i caratteri fondamentali della ginrisprndenza. 



É stato notato da scrittori gravissimi, come a cagione 
dei tanti errori, nei quali incorse la filosofia astratta 
-e formale del diritto; a cagione delle grandi incertezze, 
ahe si trovano nei trattati di essa, s'ingenerasse in 
questi ultimi tempi una diffidenza estrema nelle scienze 
giuridiche; la quale fece si che molti abbandonassero 
qualsiasi speculazione, e si volgessero allo studio esclu- 
sivo della storia e dei fatti. Eletti ingegni investigando 
le fonti storiche del giure, analizzandone gli elementi 
positivi, pensarono, che lo studio di essi avrebbe dato 
alle scienze giuridiche quello che invano prometteva 
loro l'impotente spiritualismo degl'individualisti e ra- 
zionalisti: confidarono di assicurare al diritto ed alla 
giurisprudenza quell'unità ed universalità, che sono i 
caratteri della vera scienza. Non avvertirono però che 
il loro sistema lungi dal favorire la giurisprudenza nelle 
sue aspirazioni, le riusciva d'inciampo; se pur non deve 
dirsi che apertamente l'avversava. Infatti trascurato 
ogni riferimento ad un ordine assoluto di ragione, non 
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8 IL RINNOVAMENTO 

potevano le leggi apparire che modi dell'umano arbi- 
trio mosso da scopi egoistici, utilitari, e quindi varia- 
bili quanto i tempi, i luoghi, e le necessità dell' uomo. 
Ma poiché, come osservava benissimo il Pollock, * lo 
studioso della storia è pronto a cadere in un ottimismo 
irriflessivo, credendo ottime tutte le cose, che vengono 
scoperte come il risultato naturale delle condizioni sto- 
riche ; cosi i giuristi della nuova scuola parvero sottin- 
tendere, che tutte le consuetudini, tutti gli statuti po- 
tessero essere egualmente buoni e giusti, anche se op- 
posti e contrari, purché accomodati al genio dei popoli. 
Non considerarono, che sebbene le suddette consuetu- 
dini e statuti, come opera dell'uomo, esprimano nella 
successione loro lo spirito di questo o di quel tempo, 
potendo tuttavia essere corrotti nella stessa loro fonte, 
e segnare una decadenza anziché un progresso, dove- 
vansi giustificare. Imperciocché l'uomo non è la giusti- 
zia; può averla, ed anche non averla: laonde badar 
deve di non elevare i prodotti del suo spirito ad una 
dignità di ragione, che loro non competa. La quale 
osservazione fu fatta con molta perspicacia eziandio 
lai filosofi del paganesimo.* Altrimenti dovrebbe rite- 
tiersi, che lo spirito di ciascun popolo sia necessaria- 
oaente, ed in tutte le cose giusto. E ciò ammesso, con- 
terrebbe che le consuetudini, e gli statuti di un popolo 
a' esprimessero in realtà, e sempre, lo spirito. Lo che 

' I metodi di giurisprudenza^ Lezione inaugurale 31 ot- 
tobre 1882. 

• Cicerone, De legibus^ II, 5. 
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DELLA GIURISPRUDENZA FILOSOFICA. 9 

non è certamente, sapendosi come molte istituzioni, e 
leggi positive spesso sieno state imposte ai pope 
tro le loro aspirazioni, e tendenze. Che se la si 
appella tnaestra della vita, e realmente molt( 
spiega per le loro cause, di per sé sola però i 
giustifica alcuna. 

Taluno (Puchta) avvisando ciò, e saviament 
sando, che un costume è un mero fatto esterno, 
che può avere per fondamento anche opinioni 
dizt erronei, e che quindi non basta a costituire 
ritto, distinse con molto acume la semplice coi 
dine dal diritto di consuetudine. Ma avendo 
fondare questo sulla convinzione giuridica del ] 
fu da altri osservato, che per quanto fosse esz 
distinzione, pure non varcavasi con essa la e 
del nostro modo di sentire, e che tale distinzioi 
poteva valere, se non studiando in sé stesso 
ritto di consuetudine. Imperocché si disse, e e 
gione, trattarsi delle condizioni per le quali la e 
tudine acquista forza giuridicamente obbligatoria 
queste si trovano nelle esigenze naturali dei ra 
della vita; esigenze necessarie, immutabili, nelle 
si concreta la giustizia. Esse formano oggetto de 
stra conoscenza, e fanno nascere in noi il debito 
prezzarle come meritano, e di conformarci ad esse 

* Vedi Ahrens, Enciclopedia giuridica, ovvero . 
mone organica della scienza del diritto e dello stato, 
cap. IV, § 2, A, Voi. I, p. 79, ed. Milan. trad. it. E 
Marenghi. 
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10 IL RINNOVAMENTO 

b non si potrebbe neppure, come qualche altro scrit- 
re ha proposto, cercar salute in una certa mediazione 
a il gius di natura e la storia, al primo attribuendo 

forma, alla seconda la realtà. ^ Perchè, come ben no- 
va il Meyer, quello non esiste soltanto quale forma 
>1 diritto storico, ma viene presupposto come sussi- 
ente di per sé, ed anteriormente ad ogni altro. * Inol- 
e il diritto di natura non dipende talmente dalle 
terne contingenze della vita, che cessi di esistere le 
lante volte riesca impossibile l'attuarlo. 

L'idea di una giurisprudenza storica, scrisse Roma- 
losi, nacque in alcuni giuristi moderni dall' aver abu- 
.to di un detto di Platone, secondo il quale, le leggi 
)n vengono fatte dagli uomini, ma dall' andamento del 
mpo. Il Romagnosi volle ristretta questa sentenza al 
triodo dell'invenzione dei principii e delle regole, 
)po la quale, ei dice, < una giurisprudenza storica di- 
ene criminosa ». * Tuttavia panni, che partire dal pre- 
ipposto di una invenzione dei principii e delle regole 
uridiche, senza distinguere le assolute dalle relative, 

necessarie dalle contingenti, non possa essere il modo 
igliore di opporsi al sistema positivo, nò il mezzo più 
latto a distruggere il sogno di una giurisprudenza, che 

* Byck, Bechtsphilosophie, der letete Qrund des Bechts 
%de scine praktischen Conseguemen, Leipzig, 1882. 

* Inst juris naturaliSj P. 1, p. 460, nota 1, ed. Friburgi 
risg., 1885. 

' Lettere a Qio. Valeri suìV ordinamento della scienza 
Ila cosa pubblica^ Lettera 3, p. XXX, ed 5*. Prato 1888. 



Digitized by 



Google 



DELLA. GIURISPRUDENZA FILOSOFICA, 11 

si appaga della esposizione dogmatica di questo o quel 
diritto. Sarebbe stato più acconcio all' uopo obbiettare 
sì sistema storico le tendenze razionali della giurispru- 
denza, le sue aspirazioni verso l'universale e l'assoluto. 
Perciocché nessun popolo inventò mai una sola regola, 
che avesse questi caratteri. Tutto ciò che in fatto di leggi, 
di giustizia, di diritto appartiene all' invenzione, ed en- 
tra nell' ordine del tempo, ha seco un' impronta indivi- 
duale, che va dileguandosi man mano che i popoli si ac- 
costano agli etemi principt del vero, del buono e del giu- 
sto. Ciò si ravvisa nella grande assimilazione delle idee 
giuridiche, che ebbe luogo prima tra i romani all' epoca 
della introduzione àeljics gentium, e poscia tra noi 
all' epoca del rinascimento della giurisprudenza, e del- 
l' accettazione del diritto romano. Una parte considere- 
vole del quale fu esclusa, e cioè quella che era l'unico 
prodotto dei sentimenti, e delle idee romane, per non ri- 
tenere che quei principii, i quali avendo un carattere 
assoluto, erano atti a divenire elementi di civilizzazione. 
L'idea dominante fu sempre che la disciplina del di- 
ritto dovesse attingersi a più profonde sorgenti che 
non fossero le consuetudini delle nazioni, gli statuti, 
le leggi da esse trovate per i loro peculiari bisogni, os- 
sia, come dicesi oggidì, i prodotti del loro spirito. Della^ 
direzione, che quella salutare idea imprimeva al pen- 
siero giuridico, abbisogna più che mai l' età presente, che 
con grande curiosità ricerca, paragona, discute le leggi di 
tutte le nazioni, domandando a ciascuna la somma di 
esperienza e di senno, che i secoli deposero in essa. 
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12 IL RINNOVAMENTO 

Deve sopra tutto riflettersi, che quanto nell' ordine 
del tempo e dello spazio è di umana invenzione, non 
ò di per sé medesimo avere carattere obbligatoria 
iversale, né costituire essenzialmente una legge di 
ntio: perciocché non vi sarebbe ingiustizia, che non 
tesse pretendere a questo titolo. A qualunque perioda 
partenga la legge inventata, presso qualunque popola 
i stata sancita, qualunque idea grandiosa abbia pre- 
)duto alla sua formazione, ed in fine per quanto am- 
rabile sia stata l'arte, con cui un dato diritto o si- 
ima di diritto venne plasmato ; questa legge e questa 
'itto non avranno che un valore relativo, ove non 
idisfacciano ad esigenze, ed a fini superiori all' arbi- 
umano. Quali idee più grandi di quelle cui s'ispi- 
nono le legislazioni orientali? Eppure tutte, meno una, 
ino concepite falsamente, come falsa era la religione 
a quale servivano in massima parte di espressione 
;erna. Quali idee più generose di quelle che infer- 
ivano il diritto eroico? Eppure quante ingiustizie 
esto conteneva! Finalmente, se la stessa giurispru- 
aza romana non avesse potuto vantare che la saga- 
. inventiva dei suoi prudentes, e gl'ingegnosi pro- 
iimenti, con cui questi compirono l' opera del diritto, 
la in nulla avrebbe superato la giurisprudenza dei 
)bini ; la quale forse in molti punti vince quella dei 
nani per sottigliezza e finezza d' invenzione. Io vado 
[ innanzi ancora, e dico, che non basta ad attribuire 
.ore assoluto, e carattere d'universalità ad un sistema 
diritto la somma di esperienza, che vi si trovi de- 
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DBLLA GIURISPRUDENZA FILOSOFICA. 13 

positata, r intuito dei bisogni reali della vita, o la 
sicurezza nella scelta dei mezzi giuridici per soddisfarli, 
molto meno poi il complesso delle massime derivate 
da una serie d'istituti procedurali. Queste cose sebbene 
sieno altamente considerabili, tuttavia non hanno che 
una importanza secondaria, relativa, transitoria, e non 
sono di per sé stesse atte a rendere una legislazione 
duratura. Quindi è grave il torto di quegli orienta- 
listi, che esagerano la sapienza pratica di alcune legi- 
slazioni d'oriente, senza riflettere quale spirito le in- 
formi. Del pari hanno torto quei cultori del diritto 
romano, che sorpresi dalla perfezione artistica della 
sua forma, dalla opportunità dei rimedi che esso ofire 
per le pratiche necessità, gli abbruciano V incenso, e 
gli tributano l'onore altissimo di ragione scritta, senza 
distinguere i sistemi diversi per cui passò, ed il grado 
di progresso nelle idee morali che rappresenta. ^ Cer- 
tamente r apparato di qualche legislazione è tale da 
illudere chiunque si accosti per conoscerla. Ma non 
conviene perdere di vista il mondo in cui sorse, le 
cause interne ed esterne che la determinarono, la ve- 
rità falsità degl' ideali cui ispirossi, i fini che gli au- 
tori di essa si proposero, e gli effetti che produsse. 

^ Per esempio il Savigny fu principalmente rimproverato 
di non avere osservate le cose in loro stesse, ma in uno 
speccliio romano. Vedi Leist, Analisi dogmatica delle istituì 
jsioni romane^ presso 1* Ahrens, Op. cit, p. 73, nota 2. Con- 
sulta anche Ihering, L* Esprit du droit romain, Introd. tit. 
1, §2. 
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Se i bisogni pratici, ed il sentimento giuridico furono 
presso alcuni popoli il movente principale, e fino ad 
una data epoca V unica cagione del diritto, non con- 
viene però dimenticare, come i bisogni sieno variabili 
col tempo, e come al sentimento occorra un lume su- 
periore che lo guidi, affinchè non aberri dalla retta 
ragione. Infatti il sentimento giuridico interno, e del 
tutto subbiettivo può segnare la sua impronta, tanto su 
quello che il diritto e la giustizia creano, quanto su ciò 
che viene costituito dalla forza. Gli esempi abbondano 
nelle leggi degli antichi romani, e in quelle dei popoli 
germanici. Questi argomenti valgano a confermare V as- 
sunto, che la storia, quantunque comprenda molta parte 
della scienza giuridica, non è però l' unica via per in- 
tendere e giudicare il diritto, avendo d'uopo essa me- 
desima di essere giudicata. Onde bene scrivea il Fouil- 
lóe : « Le droit n' est pas le fait, c\ est V idée en 
avant sur le fait et lui montrant la direction qu* il 
doit suivre ». ^ 

Ma poiché uno dei maggiori pregiudizi del sistema 
storico, si è appunto che il vero ed il giusto, ed i prin- 
cipii loro costitutivi non vengano determinati da alcun 
ideale, ma compiano il proprio corso necessariamente 
e tranquillamente per l'interna attività dello spirito dei 
popoli, per la forza organizzata dal tempo, per la po- 
tenza accumulata delle generazioni, secondo una legge 
di continuità e determinismo universale ; cosi giova sog- 

^ X' idee moderne du droity p. 36, Paris 1878. 
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giungere, che sebbene esista nel diritto una certa' spoi 
taneità, ossia un' attitudine a determinarsi per le ragioi 
e gli scopi che gli sono propri; tuttavia nel fatto qu( 
sta spontaneità è soggetta all'influenza di numero 
agenti intemi ed esterni, che ne turbano di sovente 
processo, e lo deviano, facendolo volgere a scopi coi 
trari al diritto stesso. Da ciò i contrasti e le lotte s( 
stenute dagli uomini di genio per un ideale della gii 
istizia, che andasse avanti alle cose, e le traesse di( 
tro di sé pei sentieri del retto. Per questo ideale con 
batterono i filosofi socratici della Grecia contro Top 
nione volgare dei sofisti, che negavano l'assoluto; 
prudenti di Roma contro i rigori del jiis quiritiu% 
che rappresentava la forza; i padri, e i dottori del 
Chiesa, aflfermando le armonie del diritto naturale e d( 
diritto cristiano. Malamente si vollero raffigurare qu( 
sti filosofi, giureconsulti, e padri come gl'interpreti, 
gli antesignani dello spirito o coscienza popolare, n 
non più. Imperocché erano gl'interpreti, gli antesignai 
del vero; e lavoravano per condurre ad esso i seni 
menti, i costumi, e le leggi dei popoli in mezzo ai qua 
viveano. Tutti i loro sforzi furono diretti a separare 
necessario e l'eterno dal contingente e transitorio, 
diritto proprio di ciascuna città, da quello comune 
tutte le genti; ad esplicare e definire le veraci es 
genze della natura, i fini dei rapporti reciproci deg 
uomini; a risolvere quistioni d'interesse universale; 
discernere in ogni cosa il giusto dall'ingiusto, l'eqi 
dall'iniquo. Ma i contrasti, e le lotte che sostenne] 
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per la giustizia, non sarebbero stati che inutili vio- 
lenze, se la vita di per sé medesima creasse tutto il 
diritto; se questo spontaneamente si determinasse, e 
continuamente progredisse per una occulta e misteriosa 
fatalità. Certamente, dato che gli uomini non avessero 
potuto declinare dalle vie del retto, ed il loro mòdo 
di pensare, i loro sentimenti degenerare, corrompersi, 
le consuetudini, gli statuti, le leggi dei popoli sarebbero 
state successivamente la genuina espressione della na- 
tura ; il verace spirito universale del diritto si sarebbe 
incarnato in tali leggi senza incontrare resistenze, senza 
subire contraddizioni, e quindi senza bisogno di lotte. Ma 
nessuna età o periodo della vita sociale, nessun popolo 
si presenta a noi come il tipo di uno sviluppo si per- 
fetto. Invece per l'oscuramento dei primi veri, nei 
quali il diritto ha le sue ragioni e fondamenti, per il 
prevalere dell' errore, l' unità del diritto fu rotta, e le 
massime più semplici ed elementari trovarono in ogni 
paese un ostacolo. Ciò che un popolo rispettava come 
retto e giusto, da un altro veniva aborrito come una 
iniquità; le maggiori ingiustizie e scelleratezze trova- 
rono leggi, che diedero loro il titolo di diritti, e ne 
trassero tutte le conseguenze ; l'egoismo degl'individui 
e delle nazioni fu spesso l'ultima ragione di molti isti- 
tuti, fino nelle loro più minute particolarità. Si dice, 
che tutto ciò fu voluto dai tempi, e può essere: ma 
le iniquità, e le ingiustizie cambieranno per questo na- 
tura? Potranno venire giustificate? Ebbe forse il pa- 
ganesimo tanta ragione, per esempio, di approvare uni- 
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Tersalmente la schiavitù, quanta ne ht 
per condannarla? Eppure cosi 1* appro^ 
condanna potrebbero dirsi, seguendo h 
reali prodotti dei tempi, dello spirito 
polare, quindi ugualmente razionali. C 
coscienza o ragione tornasse a pervert: 
Tare sotto nuove forme la schiavitù, ri 
sta giusta e ragionevole cosa? Basterebl 
essere storico a giustificarla dinanzi alh 
sterebbe, che tutto un grande popolo J 
vata ed applicata? Potrà adunque la C( 
poli, che si rivela nella storia, giovar( 
ciò che in un luogo e in un tempo si 
diritto, ma non mai servire di criteri 
dieli' ingiusto, ossia del vero diritto. ^ 

' Gli errori della scuola storica sono si 
riconosciuti (Vedi C. Nani, Vecchi e nuovi 
ritto. Discorso, Torino 1886; e gli autori d 
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CAPITOLO SECONDO 
Continua lo stesso argomento. 



Al sistema della giurisprudenza storie 
con vincoli di figliazione logica un altre 
sistèma, cioè quello dei giuristi empirici 
i quali, negato il diritto come norma asi 
fermatolo sostanzialmente relativo e conti 
presentano nulla più che una serie di forn 
santemente si mutano, per acconciarsi ai \ 
bili della vita sociale. La parentela delle 
sta nel metodo, e nel professare entrambe 
maggiore o minore una specie di fatalism 

' Il Morato neir opera El Derecho dvil e 
e. I, art. 2, § 8) ha, secondo me, dato meglio 
il concetto, da cui rilevasi chiaramente V affé: 
sione. Egli scrive che secondo la scuola storie 
leyes y todas las instituciones sociàles tienen j 
iustificacion en su precedente y sucesivo desaf 
conformidad con las costumòres del jptuòlo^ qt 
hlecido. » Cfr. fra gì* italiani Abate Longo (1 
diritto nel suo indirizzo odierno^ p. 33> seconi 
scuola positiva « erompe dal seno della scuola 
era fecondata, e si determina come scuola autoi 
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molti degli argomenti, pei quali vedemmo do- 
pigettare la dottrina della scuola storica, valgono 
io contro la filosofia giuridica positiva. Avendo 
a i giuristi del positivismo un modo di ragionare 
perficiale, e giungendo a conseguenze più esiziali 

vera giurisprudenza, fa di mestieri seguirli da 

nei loro erramenti. 
me i giuristi della scuola storica, così costoro 
:*edono che il soggetto del diritto e della giuri- 
inza versi intorno a cosa che trascende l'ordine 
lomeni ; e confidano di trovare nello studio di essi 
so per risolvere le grandi quistioni, che affaticano 
isprudente, senza ricorrere a principi metafisici, 
talmente senza riferirsi alla idea di un supremo 
toro e datore di ogni diritto. Fanno consistere 
stizia in un continuo passaggio dall' omogeneo al- 
>geneo ; in un differenziarsi di funzioni con 1' ag- 

successiva di organi sempre nuovi, creati dai bi- 

in un adattarsi, aumentare, e consolidarsi della 
za giuridica. « Alunno di Temi » cosi sem- 

parlare al giurisprudente, « mettiti innanzi il 
ibro della natura, leggi in esso senza preoccu- 
i il capitolo che s'intitola del diritto, e ciò ti 

etto dello sviluppo naturale a sistema nella teoria del- 
Lzione, in base alla quale indaga le origini del diritto 
ido della natura ». V. anche Brugi, I Eomanisti della 

storica e la sociologia contemporanea. In contrario v. 

I giuristi della scuola storica di Germania nella stO' 
la sociologia e della filosofia positiva^ Milano, 1885. 
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basterà. Ivi vedrai speciabnente le norme più ri 

tali ed incomplete lentamente sparire, e non r< 

che le più semplici, e le più utili. Queste condì 

alla unità ed universalità il diritto; il quale oc 

grande albero, cresciuto, sviluppato, fatto gigan 

l'ingrandimento e la trasformazione de' suoi orgai 

coglierà sotto i suoi immensi rami tutti gli uoi 

spargerà su di loro un' ombra uguale e benefica. 

simili immagini ed allegorie la scuola positiva si 

mette di rifare tutta la scienza giuridica, di resta 

db imis fundamentis, e condurla alla sua unità ( 

versalità su basi più ferme e sicure, a suo cred< 

quelle che pose ad essa la metafisica, e particola! 

la scolastica. Ma s'inganna, perchè le forme del i 

cui essa si appoggia, sono cosa troppo locale e 

toria. Il loro stesso perfezionamento è affatto i 

rente al contenuto del diritto, alla sua unità, e 

versalità. Ciò che in sé stesso è giusto od ingius 

cambia, sia che venga racchiuso in sentenze, in un 

di tradizioni trasmesse di generazione in generi 

o se ne consolidi la materia in un codice di leg 

ingiustizie ed iniquità del diritto quiritario non 

tarono in giustizia ed equità, passando dai more 

jorum nelle XII Tavole. Così non addivenne coi 

sta la distinzione delle caste, passando dai costuu 

legislazioni e nei codici orientali. Le forme pii 

fette servono a realizzare certi fini, quali V unif 

la sicurezza, la fedeltà; ma non possono far si 

torto divenga diritto, e giusto l'ingiusto. La giù 
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di tale natura, che può contenersi senza ripugnanza al- 
cuna eziandio nelle forme più rudimentali ed imperfette. 
Ad essa sono indifferenti tutti i fei^omeni immaginabili 
di differenziazione, e generalizzazione, quando le idee 
che si differenziano e generalizzano, non rappresentano 
le esigenze naturali dei rapporti, e non soddisfanno alle 
medesime. Così, per esempio, a che giovò nel diritto 
romano, che la mantcs, la quale primitivamente rap- 
presentava il potere del pater- familias, si distinguesse 
poscia in patria potestas, in dominium^ ed in manus 
maritalis, quando il carattere etico-giuridico rimase 
lungo tempo il medesimo, quello cioè di una potestà 
assoluta, e non fu quistione che di grado? Da una dif- 
ferenziazione che ordinariamente non è se non una spe- 
cificazione in rapporto agli oggetti cui si applica, come 
per esempio, la distinzione del ìils in rem^ in personam^ 
e misto, il contenuto ideale del diritto non si avvantag- 
gia quanto alla sostanza ; crescono, si moltiplicano solo 
le modalità. Lo stesso dicasi della legge di adattamento, 
ossia dell'influenza dei tempi, dei luoghi, dei climi, con 
questo di più, che se vi ha una legge, la quale non ap- 
plicata debitamente alle cose dell' ordine morale, non 
solo sia atta ad illudere, ma conduca ai maggiori as- 
surdi, ella è per lo appunto questa. Imperciocché esa- 
gerandone la portata, tutto ripetendo dalle circostanze, 
e nulla dalla comunanza della natura razionale, sem- 
brerà che i principii del giusto mutino con le età, coi 
luoghi, coi popoli; e si finirà quindi per negare l'unità 
ed universalità dei principii medesimi, oppure si accettd- 
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ranno tutti come espressione di una gius 

svolge, quantunque possano essere o sieno ] 

sommo opposti e contraddittori. Onde non è 

che taluno abbia, per esempio, ragionato 

principio etico nella guisa che segue: « A 

che la morale come scienza ha questi o 

dalla storia apprendiamo mobili secondo lo sv 

civiltà dei popoli, e V ambiente sociale del lo: 

è una scienza che partecipa alla legge di 

generale; che si modifica secondo l'avanzarne 

delle concezioni sociali. Io credo a una moj 

pofaga, a una morale selvaggia, a una morj 

a una morale sociale, ecc. ^ » Alla quale i 

teoria fa condegno riscontro la seguente di( 

di un altro. « Indarno voi ci parlate di pri 

luti ed eterni ; un principio non è che la sii 

nomeni propri ad un determinato stadio d< 

zione dell'umanità. La proprietà, l'eredità, i 

la cui giustificazione invocate da'principii si 

diritto di natura, non sono che il prodotto 

di un dato stadio in questa (come Goethe el 

etema malattia del movimento storico umai 

sti stessi principii di moralità e giustizia, e 

campate ad ogni istante come base suprema 

consorzio, che cosa son essi se non la produ 

logica di rapporti sociali transituri? Riflesse 

* Vadalà-Papale, Morale e Diritto nella vi 
Napoli, 1881. 
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di un' epoca, scenderanno nella tomba con essa; e come 
la morale dei giureconsulti romani appare a noi rivol- 
tante, cosi la nostra morale apparirà profondamente 
immorale ai filosofi delle venture età. Tale, o signori» 
è la deduzione sociale del darwinismo. » * 

Il monismo dei positivisti, oltre presupporre una 
svolgimento formale, ne afferma eziandio uno psichica 
delle idee corrispondenti nell'uomo; idee, che le ge- 
nerazioni si trasmettono generalizzandole, rinnovandone 

* Commemorazione solenne in onore di Carlo Darwin 
nelV Ateneo Senese (21 Maggio 1882), Discorso del Prof. A. 
Loria, p. 16, Siena 1882. A lode del vero V oratore mostrò 
di rifuggire dalle ultime conseguenze del sistema applicato 
alla scienza sociale : una delle quali sarebbe stata, egli stesso 
lo disse più innanzi (p. 18), la piena giustificazione delle 
maggiori iniquità. Vedi anche Schiattarella, I presupposti del 
Diritto scientifico^ p. 73 e ss., Palermo 1885, ed. 2*; e spe- 
cialmente r opuscolo del medesimo, Il monismo e la questione 
del metodo nel diritto scientifico, ove si sforza di mostrare con- 
tro il Meyen (Die Bechtsphilosophie nach den Prindpien der 
Wissenschaftstlehre), che negare 1* identità fondamentale della 
coscienza etico-giuridica dell* umanità, non è cosa la quale 
impedisca il concepire e Y eseguire un corso di diritto scien* 
tifico. Tuttavia anche il Meyen ebbe torto di asserire in modo 
troppo assoluto, che le diverse manifestazioni della coscienza 
morale dell' umanità sieno come rami diversi di un albero 
solo, e gradazioni di una unità primitiva; senza tener conto 
di quelle idee e di quei costumi, che avrebbero meritato me- 
glio si dicessero degradazioni e degenerazioni. Su questo 
punto importante getta molta luce V opera dottissima del ba- 
rone De Portai intitolata La poUtique des lois civiles^ ou 
Science des législaiions comparées, (Tomi 3, Paris, 1873-74-77), 
che il lettore potrà consultare con grandissimo frutto. 
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i germi in armonia coi progressi della civiltà, col rin- 
novarsi dell' ambiente morale, con V avvicendarsi delle 
fasi sociali. In tale sistema, mobile è lo stesso centro, 
intomo cui si aggira il lavorio intellettuale, e d'onde 
trae la certezza ed i responsi, che abbisognano all' uma- 
nità. Tutto regge l'esperienza; tutto determinano i 
moti inconscii, i ciechi istinti, i desideri utilitari. La 
necessità ed universalità del diritto è costituita dalla 
necessità ed universalità di detti moti, istinti, e desideri, 
senza distinzione di buoni e di malvagi, di onesti e di 
disonesti, di giusti e d'ingiusti, purché giovino a qual- 
che cosa. Quanto non fu che esperienza nei maggiori, 
venne dai posteri preso per illusione come principio 
assoluto, universale, ed invariabile. In eflfetto è l'atti- 
vità umana, la quale costituita da quegl' istinti e desi- 
deri, e resa consapevole del proprio valore per l'ac- 
cimii^arsi, contrarsi, ed ereditarsi delle abitudini, e pel 
formarsi dell'associazione delle idee, si afferma come 
diritto; o per motivi tratti dall' istinto sociale ap- 
prende a regolarsi in faccia agli altri, e dà origine a 
ciò che si appella dovere. Come questo è il risultato 
di una trasformazione di regole di condotta, variabili, 
contingenti, ed affatto sperimentali, cosi il diritto, pei 
positivisti, non è altro che un sistema di forze, che si 
sviluppa per una intrinseca necessità attraverso le età 
ed i popoli, e viene per naturale selezione determi- 
nandosi nel senso di quello che è più utile. Laonde 
carattere universale del diritto è quello di riuscire un 
giuoco, un calcolo d* interessi dapprima puramente indi- 
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viduali ed egoistici, poscia anche sociali e d'altrui. Cosi 
il giusto non è in tal sistema che brutale egoismo, 
trasformato per un necessario svolgimento della ma- 
teria del diritto; un lavoro o processo meccanico, di 
cui fa d'uopo accettare tutti i prodotti come naturali. 
Questi dal positivismo non si considerano sotto altro 
aspetto, che quello della loro quantità; la qualità in- 
terna è per esso del tutto indifferente, e non ha valore 
alcuno la distinzione del diritto naturale, e del positivo. 
Imperocché la nuova filosofia risguarda il diritto uni- 
verso come una manifestazione continua del suddetto 
svolgimento umano, come un fenomeno non diverso da- 
gli altri fenomeni naturali; e considera le leggi etico- 
giuridiche in perfetta relazione con le leggi o forze 
comuni del cosmo. Quindi per essa le scienze morali 
sono legate alle naturali con vincolo etiologico ; V ope- 
rare etico è soggetto rigorosamente alle stesse leggi 
che reggono i fenomeni della natura. E poiché da que- 
sti non può svolgersi altra virtù, che quella che muove, 
costringe, ed assorbe, così il positivismo, secondo quanto 
dichiarò lo stesso suo fondatore. Augusto Comte, non 
ammette che doveri in tutti e verso di tutti, non 
soffre alcun diritto fondato sulla personalità. ' Le sin- 
gole società che si organizzano a traverso quei feno- 
meni, traggono seco gl'individui; i quali, pel positivismo, 
non opereranno mai secondo giustizia, se non confor- 
mando le proprie azioni alle condizioni sociali, ed adat- 

^ Cours de philosophie positive^ Tom. VI, p. 454, ed. 2.* 
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tandosi ad esse. Né faccia meraviglia tale disprezzo 
della personalità dell'uomo: imperocché i positivisti 
non hanno di questo altro concetto, che quello di un 
animale perfezionato; e fra l'uomo ed il bruto nor 
riconoscono alcuna differenza di natura e di specie, m^ 
soltanto di grado. Perciò si sono da essi immaginate 
necessarie relazioni di sviluppo fra gì' istinti dei bruti, 
e le facoltà morali dell' uomo, fra le aggregazioni di 
quelli, e le società di questo; onde taluno crede per 
fermo, che si debbano rintracciare nel regno animale 
i dati per costruire scientificamente la genesi della co- 
scienza giuridica, e fondare la dottrina dell'etica e del 
diritto. ^ A tale estremo può dubitarsi molto, che il 
nuovo sistema possa soddisfare, come quello che oltre 
distruggere ogni regola fissa, costante, ed universale a 
profitto di forze variabili, contingenti, particolari; ol- 
tre ragionare dell'etica e del diritto come si ragione- 
rebbe della materia cosmica, offende l'uomo ne' suoi 
più intimi e nobili sentimenti. 

^ Vedi Schiattarella, Op, cit., p. 7 e ss., p. 137 e s., p. 
175; Puglia, &. J^omagnosi e V odierno evoluzionismo giuria 
dico (Rivista di filosofia scientifica, Voi. Y, serie 2, giugno 
1886, p. 341) ; Ciccotti, Introduzione alla storia generale del 
diritto^ Torino 1886; Vadalà-Papale, Qp, city p. 29 e ss., 
pag. 198 e ss. ; Traina, DcUi positivi nella evoluzione del di- 
rittOj p. 74 e ss., Torino 1882; Cogliolo, La teoria delV evolu^ 
zione nel diritto privato^ Prelezione, Camerino 1882 ; Zani, Il 
diritto secondo la legge di evoluzione^ Saggio, Mantova 1881. 
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CAPITOLO TERZO 

Della neiTAzione del diritto naturale^ 
e tipi arbitrari di diritto perfetto. 



Semplicità, armonia, unità di giudizio, ed un insieme 
di regole atte a mantenere gli uomini in una comu- 
nanza di diritto, furono gì' ideali che, senza distinzione 
di scuole, si rappresentarono i giureconsulti romani. Per 
conseguire questi ideali Proculejani e Sabiniani finirono 
coli' intendersi, e dal loro accordo cominciò il progresso 
della giurisprudenza di Roma. Ora la suddetta sempli- 
cità, armonia, unità, ed eguaglianza giuridica essendo i 
caratteri costitutivi del gius di natura, questo venne 
considerato dai romani come un tipo di perfezione. Come 
tale avevalo già rappresentato loro la più profonda fi- 
losofia che fiorisse nell'antichità, cioè la filosofia so- 
cratica; senza l'aiuto della quale, io son di credere, che 
diflScilmente il diritto romano sarebbe riuscito superiore 
a quello degli altri popoli, e tanto meno poi avrebbe 
potuto aspirare alla universalità. Quella filosofia contri- 
bui a rompere i legami che tenevano avvinta l' opinione 
volgare al sistema rigoroso ed egoistico, cui i Romani 
si erano primitivamente abituati. Dalla universalità dei 
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costumi, osservata al lume di essa, furono portati a ri- 
sguardare Hjus gentium come un prodotto di esigenze 
naturali. Che se dapprincipio V ebbero accolto più per 
disprezzo, e per non dare allo straniero i vantaggi del 
diritto civile nazionale ; poscia meglio consigliatisi, cer- 
carono di avvicinarsi ad esso, correggendo il proprio 
diritto, e dando a quello la superiorità che meritava. 
L'idea di una legge di natura o gius delle genti, co- 
stituito di precetti semplici ed armonici, uno ed eguale 
per tutti gli uomini ; idea resa più precisa, e messa in 
tutto lo splendore del vero dalla filosofia cristiana, fu 
coltivata, e direi quasi idolatrata dai giuristi della età 
di mezzo. Essa giovò assai ad unificare la giurispru- 
denza in detta epoca, a vincere gli ostacoli che oppo- 
neva il barbaro sistema feudale con le sue arbitrarie 
distinzioni di persone, e di cose. Infatti il diritto natu- 
rale non poteva conoscere confini di paesi, né frontiere 
di provinole o municipii, e disdegnava ogni distinzione 
legale di nobili, di borghesi, e di terrazzani. Alla de- 
cadenza dello stato romano, alla cui unità aveva gio- 
vato immensamente lo estendersi della giurisprudenza, 
supplì più efficacemente ancora l'unità della Chiesa 
cattolica, ofirendo alla scienza del diritto nuovi e più 
potenti sussidi nelle dottrine dei padri, nella filosofia 
degli scolastici, e nelle disposizioni del diritto cano- 
nico, riconosciuto ed accettato ben presto in tutta 
Europa. 

Mentre questo diritto presso molti popoli si fondeva 
col diritto comune, riformando parecchie fondamentali 
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istituzioni secondo lo spirito del cristianesimo ; quella 
filosofia riconosceva nel diritto delle pandette una scienza 
che, sotto il rispetto della giustizia naturale, avera aiu- 
tato le genti ad accogliere la giustizia del vangelo. Tale 
fii il sentimento espresso da Alberto Magno, e suggerito- 
gli da quella profonda sentenza di S. Paolo, che « la 
giustizia si rivela di fede in fede ». ^ Ebbero lo stesso 
concetto delle leggi romane S. Tommaso ed i suoi di- 
scepoli, come appare da vari luoghi del libro de regi- 
mine principum^ che TAquinate scrisse in gran parte, 
e che Tolomeo di Lucca, suo discepolo, continuò. * Cosi 
l'opera della giurisprudenza era rivolta ad un unico 
scopo, a quello cioè di realizzare il perfezionamento 
della giustizia naturale per via della giustizia cristiana, 
ed a diflFondere questa sulle basi di quella. L'autorità 
stessa della Chiesa aveva contribuito alla conservazione 
delle leggi romane, e rispetto alla dottrina del giusto 
non esistette in quest'epoca alcun antagonismo fra teo- 
logi e giuristi. La teoria del diritto naturale tratta dai 
primi alle sue più alte sorgenti, e destinata ad infor- 
mare il diritto positivo, forniva ai secondi l'ideale, i 
concetti fondamentali, ed il metodo. In ciò deve ve- 
dersi una delle cause, anzi la prima, del mirabile ac- 
cordo che allora regnava tra i giuristi circa i sommi 



^ A. Magni, Be sacrif. Missae, tr. I, e. II, Opp. t. XXI, 
« et hoc iusHHa etiam ittstìtiam Ugis Chrisii cognoverunt et 
acceperunt >. 

* ni, 4, 6, 18, 20-22. 
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principii: accordo il quale faceva dì loro una vera e 
compatta società d' intelligenze ; onde la giurisprudenza 
potè addivenire una scienza universale. Il pensiero del 
giurista di un luogo risparmiava grandi sforzi intellet- 
tuali a quello di un altro; l'uno continuava l'edificio 
cominciato dall' altro ; il tribunale di un paese eserci- 
tava la sua influenza sulla pratica di un altro. ' D* al- 
lora in poi la missione della giurisprudenza doveva 
essere quella di espandersi, e spargere ovunque i semi. 
della giustizia. Ma conveniva che la dottrina su cui fon- 
davasi, non fosse scossa ; che non si alterasse il genuino 
concetto del diritto naturale ; che l' ordine giuridico non 
fosse separato dall' etico ; che la giurisprudenza non si 
distaccasse da Dio, non si dichiarasse indipendente, e 
cosa afiatto umana. Per isventura a questo si venne col 
protestantesimo, quando Grozio per un errore, al dire di 
Vico, * imperdonabile, annunziò che il suo sistema giu- 
ridico reggevasi, e stava fermo anche senza Dio ; quando 
specialmente in Germania trovò favore il razionalismo 
od individualismo di Tomasio, primo a proporre una 
separazione reale fra il diritto e l'etica: razionalismo 
perfezionato da Kant, e diffuso in Francia da Monte- 



* Vedi Ihering, U esprit du droit romain, Tom. I, p. 10, 
trad. Meulenaere; Sala, Bel rinnovamento dei buoni studi 
giuridici in Italia, p. 258, nota, Torino 1870; Savioli, H 
fnetodo storico nello studio del diritto civile italiano^ Prolu- 
sione, p. 20, Palermo 1885. 

* Opere, Tom. IV, lib. I, e. V, Principii di una scienza 
nuova, p. 5, Napoli 1859. 
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squieu, da Rousseau, e. seguaci. * Il diritto natia 
venne travisato sotto la forma assurda di uno e 
immaginario di natura; la quistione del diritto ci 
e politico fu determinata con l'idea di una legge uni 
sale di assoluta libertà ed indipendenza naturale 
una uguaglianza individuale, concreta di diritto, e 
fortata di parecchi altri sofismi anarchici, come < 
a qualificarli ottimamente Bentham: i quali indus 
nel volgo l'abitudine di disprezzare qualunque le 
che non realizzasse V ipotetica e stolta libertà ed e| 
glianza; posero nei dotti la smania dei sistemi, e 
tarono la confusione in tutta la giurisprudenza. 

Fu, non è guari, avvertito, che in ispecie Tipe 

dello stato di natura contribuì largamente all' open 

struggitrice della rivoluzione francese : * ciò è vero, 

vi ebbe una gran parte, se non la maggiore, anch 

proclamata indipendenza della morale e del diritto 

quale bandi dalle leggi qualunque tradizione religi 

e le rese estranee a qualsiasi princìpio, che non vei 

dall'uomo, e fosse superiore alla sua volontà. Ne 

«un codice né cattolico, né protestante ; un codice s< 

Dio, in cui l'individuo è, per cosi dire, la legge 

venta. Per esso ogni problema di diritto puro si tra< 

in pratica in una quistione di proprietà, ed assume 

rattere d' egoismo. « Questo codice, scrive Renan, i 

* Prudhon, LajusUce dans la revolution et dans V jé 
Tom. I, pag. 84, Fouillóe, Op. cit, p, 178, 182, 220, 

« Sumnor Maine, L* ancien droU^ e. IV, trad. Com 
Seneuil, Paris 1874. 

RlVALTA. 
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bra fatto per un cittadino ideale, che nasce trovatello, 
we scapolo; tutto vi è passaggero e temporaneo; 
sono un inconveniente pei padri; ogni opera 
tiva e perpetua è vietata ; le unità morali, le uni- 
ere, sono disciolte ad ogni decessione; basta es- 
iweduti per aver doveri meno che sia possibile ; 
e donna sono gettati nell'arena della vita alle 
condizioni; la proprietà non è conosciuta come 
Qorale, ma come V equivalente di un godimento, che 
empre valutarsi in danaro. » * Ed a sua volta un 
) giureconsulto italiano, conoscitore profondo dei 
5he travagliano la società moderna (sebbene esa- 
al fiata, ed erri gravemente in ispecie in ma- 
estranee al diritto) scrivea: « Basta un fugge- 
sguardo alla legislazione borghese, per vedervi 
[ diritto civile, e si nel penale il vizio radicale 
ngiustizia. Avvegnaché la borghesia, s* anco vo- 
esser giusta, non avendo in pregio altri inte- 
che gli economici, naturalmente sottopone a' me- 
L tutti gli altri. I favori quindi, che ella concede 
cchezze, non dovevano limitarsi agli onori spon- ^ 

agli omaggi morali, e alle prerogative poli- 
; ma altresì trasfondersi nel suo privato diritto, 
de si può riassumere nella tutela fiera e gelosa 
proprietà, dimenticando o conculcando tutti gli 
sociali e umani beni. Di che appunto nessuno s' ac- 



Questiom contemporaines, Preface ; ed un articolo sulla 
a della storia di Francia. 



Digitized by VjOOQIC 



I>BLLA GIURISPRUDENZA FILOSOFICA. 3" 

coi^e, perchè più nessuno sa concepire, vi sieno ben 
che non sieno materiali, da tutelare. L'istituto della fs 
miglia e quello della religione (per esempio) sono a] 
trettanto essenziali alle umane consociazioni, quanto 1 
proprietà. Pure a nessuno calse, che l'uno in men d'u 
secolo si logorasse, e l'altro in men di quattro lusti 
si combattesse come un nemico vile. E fuori, e al disc 
pra della società, sonovi altri diritti assai più sacri 
come (per esempio) la libertà; di cui nessuno ha pu 
sospettato, potesse fornire argomento a leggi ampie, di 
chiarative. Nella congerie di responsi, di editti e di co 
stituzioni, che prende il nome di Corpo del Diritti 
Romano^ benché raccozzata in momenti di decadenz; 
e di servitù ; nel diritto canonico, nello statutario, e ne 
consuetudinario, non erano del tutto negletti questi al 
tri interessi, beni e istituti, cui io accenno. Però, quand* 
la borghesia francese raccolse o intese di raccoglier 
nel suo codice civile, che servi poi di modello al no 
stro, e a parecchi altri, lo sparso diritto privato ; tran 
ne che alquanto della famiglia, si può dire, non i 
curò d' altro che della proprietà. » * Le conseguenz 
poi che nei rapporti pubblici dovevano derivare dag 
errori della filosofia acattolica, e specialmente dal fals 
modo d'intendere il diritto naturale, possono veder 
espresse con tutta chiarezza nei libri stessi degli ant< 
signani di essa, Hobbes, Spinoza, Rousseau ; seconde 
quali da uno stato di natura, in cui tutti hanno dirit 

» Pietro EUero, Opere, Voi. in, p. 235, CLX. 
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a tutto, si passa per patto ad uno stato civile, in cui la 
sovranità ò la fonte e T ultima ragione del diritto, e 
della giustizia;^ in cui nessuno può avere altri diritti 
fuor di quelli che gli accorda il diritto comune, qual'ò 
determinato dal potere della moltitudine, ossia dalla 
sovranità:* ad uno stato civile in fine, da cui è lar- 
fptdi, la moralità e la giustizia, e nel quale la libertà 
consiste nell' ubbidire alla legge imposta dalla volontà 
generale. ' Anche la statolatria di Hegel ha in quei 
principii la sua origine. 

Si notava più sopra che Bentham qualificò merita-- 
mente come sofismi anarchici i principii, che i filosoft 
fì^ancesi ricavarono dalla imaginaria ipotesi dello stato 
ik natura. Fra essi il più grave fu quello della ugua- 
glianza concreta di tutti gli uomini; equivoco la cui 
soluzione, al dire del Tàparelli, formò nel terminare 
del secolo scorso T incantesimo di tanti cervelli tu- 
Bmltuanti. ^ Ma tale principio non incontrò solamente 
la riprovazione dei giuristi inglesi; nella stessa Fran^ 
aia fia criticato, combattuto, discreditato. Per isven-. 
tura s'involse nel discredito anche il principio della 
vera uguaglianza, cioè quella d^li uomini in quanta 
sono tali^ Cominciarono i sansimoniani a dichiarare» 
come eglino credessero alla disuguaglianza naturale 

* Hobbes, Ifevitahan, c.U;l}e dve, e. VIU, 10, X, XII, 1. 

* Spinoza, Tract. poUHc., e. Il, 16, 17, 19. 

' Bousseau, Control sociàlj lib. 1, chap. 6, 20, p. 25, 2& 

* Saggio Teoretico di diritto naturale^ Voi. I, p. 276, 
nota XLVI, Napoli 1850. 
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degli uomini:^ nuovo errore, il quale dura tuttora, e 
si conforta con pretese scoperte nel regno animale 
sulla differenza delle razze, e col sussidio delle idee 
messe fuori da Darwin sulla selezione naturale, sulla 
eredità, ecc. Con esso tornarono a confondersi più 
gravemente le cose; imperocché, come i sofisti del 
secolo XVIII confondevano J* uguaglianza perfettissima 
di natura, che è in tutti gli uomini, con la falsa ugua- 
glianza di tutti gl'individui fra loro; cosi i sofisti 
contemporanei confondono la disuguaglianza verissima 
degli individui, per ciò che s'aspetta alla individualità, 
con la falsa disuguaglianza, perciò che s'aspetta alla 
specie. E questa confusione poi è più grave, perchè 
se con l'ipotesi dello stato di natura si esagerava 
l'uguaglianza naturale, almeno si parlava e disputava 
per l'uguaglianza; oggidì si combatte, esagerando l'op- 
posto. Se pel principio dell'uguaglianza individuale, 
fatta derivare da un diritto di natura falsamente con- 
cepito, si correva pericolo di uguagliare ciò che na- 
tura ha fatto disuguale, come sono le condizioni in- 
dividuali ; di presente la giustizia sociale è posta in 
maggior pericolo, in quanto che s'impedisce di poter 
ragguagliare gli uomini in quello che s' aspetta ai di- 
ritti dell'umanità. 

Altri equivoci fatti per iscreditare vie più il diritte 
di natura, e generati dai sofismi del secolo XVIII, con 
cernono l'indipendenza naturale: la quale per chiuu 

* Frogramma diretto alla Camera dei Deputati nel 183i 
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que ha fior di senno, altro non significa, che il diritto 
spettante all'uomo di regolarsi coi lumi della sua ra- 
gione; e non già che la tale o tal' altra persona debba 
essere assolutamente indipendente. Questa anzi per isva- 
riate condizioni di fatto può trovarsi del tutto dipen- 
dente da un'altra. Non nascono forse nella più grande 
dipendenza tutti gl'individui? Aveva dunque ragione 
Bentham di porre fra i sofismi anche l'indipendenza^ 
quale la concepirono i filosofi della rivoluzione francese. 
Ma come i sansimoniani non si opponevano agli errori 
di questi filosofi per amore del vero; cosi neppure 
Bentham attaccò i principii dell' ottantanove per desi- 
derio di ristabilire i veri principii del diritto naturale, 
bensì per distruggere di questo persino il nome. Im- 
perocché pensava, che « le leggi naturali, il diritto 
naturale fossero metafore, invenzioni, finzioni ». Egli 
non attribuiva altro significato alla legge naturale nel- 
l'uomo, che quello che ha rispetto agli animali irra- 
gionevoli; intendendo per essa, solo le naturali in- 
clinazioni, gl'istinti, e quanto chiamasi legge in senso 
improprio, per non avere virtù di obbligare. * Recen- 
temente il Fouillée, scrivendo intorno al concetto del 
diritto secondo la filosofia francese, ha cercato di at- 
tenuare la gravità degli equivoci, in cui questa cadde, 
e li ridusse al non aver avuto coscienza del suo idea- 
lismo. Secondo questo critico, i filosofi ed i giuristi di 

^ Bentham, OEuvreSy Tom. I, p. 46 e ss., p. 512 e ss., 
p. 523 e 88., 3.' ed. Belga. 
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Francia ebbero torto di parlare di diritto naturale 
mentre avrebbero dovuto parlare di diritto ideale: per- 
chè, ei dice, « la natura non conosce il diritto, il quale 
appare soltanto nel pensiero dell'uomo ». * Ora non si 
sarebbe potuto porre meglio il suggello alle censure 
del giureconsulto inglese, che negando V esistenza reale 
del diritto di natura. Non dicevamo infatti poc* anzi, 
che Bentham lo combatteva come una chimera? Non 
si comprende però come per dissipare l'illusione di uno 
stato di natura, retto da fantàstiche leggi di uguaglianza 
ed indipendenza individuale, si dovesse fra gli uomini 
negare l'esistenza di reciproche relazioni etico-gitiridi- 
che, ossia di diritti e di doveri derivanti dalla natura 
uman^, anteriori ad ogni legge positiva, ed ordinati a 
costituire e conservare gli organismi sociali. Imper- 
ciocché in questo, e non in altro consiste il diritto na- 
tui*ale. 

Perdurando gli equivoci, benché sotto aspetto di- 
verso, dovevano attendersi nuovi sogni, e nuove uto- 
pie. Queste ci vengono ora dai naturalisti, i quali par- 
tendo dalla ipotesi di uno stato selvaggio primitivo, 
aspirano a forme di vita giuridica e sociale superiori 
a quante fino qui ebbero vigore. Si preconizza uno 
sviluppo tale, che non vi sarà più bisogno di giudici, di 
codici, di leggi ; e una disposizione universale di cedere 
ad altrui, compensata dal rifiuto di accettare più di quello 
che sia dovuto. Si calcola sui sentimenti di simpatia, di 

* Fouillée, Qp. cit,^ p. 349. 
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benevolenza, come se questi bastassero per l*uoino, e 
non vi avesse d'uopo del freno della giustizia per mo- 
derarne l'egoismo. Anzi si sogna un tempo, in cui nes- 
suno avrà sforzi da fare per rispettar il diritto dei 
suoi simili, cosi che non vi debba essere neppure bi- 
sogno di parlare di giustizia per mancanza di oggetto. 
S'imagina un nuovo stato di natura perfezionato per 
il giuoco delle forze stesse contenute in essa, e pel 
progredire spontaneo degl'istinti. Non vi ha regola o 
principio, che in vista di sua indefinita perfettibilità 
non meriti rispetto. Non vi ha prodotto dell'ordine 
giuridico, che possa essere condannato a priori come 
cattivo; della scelta si occupa la natura stessa, il cui 
progresso continiu) ed indefinito vuoisi governato da 
una necessità benefica. A tutto ciò è ovvio il rispon- 
dere, che per ordinare secondo giustizia i rapporti so- 
ciali, per comporne l' organismo e regolare i casi della 
vita, l'uomo non può attendere i risultati del suddetto 
progresso ; che la giurisprudenza non può aspettare che 
si realizzino le speranze di quei filosofi ; che essa ri- 
posa su principii certi ed inconcussi, e non su quelli 
prodotti dalle circostanze, sviluppati dal tempo, e su- 
scettibili dalle maggiori trasformazioni; che essa abbi- 
sogna di giudizi giuridici assoluti, costanti, a tutti noti, 
e sentiti come cosa comune; che infine non potrebbe 
accettare, come titolo del rispetto ai diritti, cose tem- 
poranee e condizionali. Laonde si fa palese, che se i 
criteri della scuola storica, e più ancora quelli del 
positivismo avversano l' unità ed universalità della giu- 
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risprudenza, come abbiamo dimostrato nei du 
precedenti; le false concezioni, che lo scett] 
genere oppone alla idea genuina e tradiziona] 
ritto di natura, non solo spogliano la scienza 
doti più preziose, ma la sovvertono totalmenl 
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CAPITOLO QUARTO 

Del decadimento attuale 
della filosofia e delle dottrine grlnridlclie. 



Lo studio che avrebbe potuto meglio di ogni 
servire a correggere gli errori sullo stato di natura 
si esposero i legisti e i giurisprudenti del secolo X' 
sarebbe stato quello deUe tradizioni bibliche, ri 
gate e disprezzate dalla scuola di Rousseau e di 
taire. Cosi pensa, e con ragione, il Sumner Maine 
quale poteva soggiungere (se non fosse stato ir 
dito da alcuni pregiudizi comuni a parecchi giuristi 
glesi, e provenienti dall' utilitarismo ) che uno st 
delle sacre Scritture fatto con ispirito veramente sinc 
avrebbe potuto tenere lontano eziandio gli errori fo 
mentali dell'attuale empirismo. Imperocché esse race 
dono insegnamenti, che ne contraddicono apertam 
le teoriche; fatti che ne condannano le ipotesi 
4( una legge < per usare le parole del Vico, » sì 
piena di dignità, circa i dogmi della divinità, e sì 
colma di umanità circa le pratiche della giustizia, 
neppure negli umanissimi tempi della Grecia Tinte 

» Op. cit.j e. IV. p. 85. 
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^latoni, la praticarono gli Aristidi », * A tali fonti 
sarebbe appreso a conoscere T inseparabile nesso di 
io il diritto speculativo e pratico con la moralità 
jettiva: la giurisprudenza, che non si restringe ad 
erpretare, ma inventa, organizza, giudica le leggi 
sitive, e ne pone i principii, vi avrebbe trovato ri- 
lute le più alte quistioni, e n'avrebbe tratto tanto 
ne, da verificare ad una ad una tutte le idee, in- 
mo alle quali essa si muove. Non trattavasi d'al- 
)nde di una scienza che fosse tutta da rifare. Ba- 
iava riprendere e continuare le tradizioni, servendosi 
gli elementi teorici apprestati all' uopo dalla teo- 
ria e dalla scolastica; le quali diedero l'idea di ciò 
e è eterno ed universale. * 

Si dirà forse che quelle fonti erano venute in di- 
redito dopo la Riforma ; che la scolastica rimase come 
a pianta parassita in mano di quegli stessi novatori, 
luali, non credendo doversi favorire del tutto le 
[•mole che separavano il diritto naturale dalla reli- 
)ne, ritennero di quella filosofia quanto più seppero, 
ò non si può negare: provenne però dall' essersi of- 
scata l'idea cattolica del diritto, e perduto in gran 
rte il verace spirito del cristianesimo. Inoltre i danni 
rono immensi ; perciocché gli errori, le negazioni, le 

^ Opere, Yol. lY, lib. II, cap. XLVII, Principii di una 
enza nuova, p. 73. 

' Pensieri consimili trovo espressi dal eh. avvocato Oal- 
rini nella Prefazione del giornale V Irnerio alla pagina XXI 
lologna, Gennajo 1855). 
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utopie ohe, come abbiamo veduto nel capitolo prece» 
dente, tennero dietro all'opera di separazione iniziata 

dalla Riforma, e compiuta dal criticismo, disciol 

quella società universale di giuristi, che s* intender 
mirabilmente sui punti fondamentali del giure^ e 
costituivano un altissimo grado di perfezione. La | 
risprudenza cessò dall'azione unificatrice; i suoi 
spensi assunsero un carattere d' individualismo. In lu 
di subordinare le idee e gl'interessi nazionali a qu 
di tutta la cristianità, a poco a poco diede loro il j 
mato; ridusse la scienza comune del diritto ad i 
mera dichiarazione soggettiva di particolari diritti 
fini per divenire puramente locale ed affatto re 
tdva. La stessa tecnica legale si risenti, massime 
Germania, dell'abbandono della scolastica, la qui 
oltre il congiungere il pensiero giuridico ad ideali e 
vatissimi, aveva anche perfezionato l'arte del disj 
tare. Laonde Savigny ebbe a notare, che i giuristi a 
manni del secolo scorso mancarono non solo di capac 
a raccogliere quanto v'ha di caratteristico nella stoi 
del diritto; ma furono eziandio privi di quella oa] 
oità, che afferra le idee nel loro vero e naturale rt 
porto.* Oggidì poi lamentasi da tutti il decadimento de 
giurispirudenza tedesca. Nò quella degli altri paesi è 
maggior fiore, perciocché difettano ovunque i prin 

* Iklla vocazione del nostro secolo per la legislaziof^ 
la giurisprudenza ( TrattaH di giuri^udenea storica^ VoL 
p. 128 e 8.) 
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pii filosofici ed il metodo. Anche fra noi è grande 
lo scadimento intellettuale. « La scienza che compone 
(ripeterò le solenni parole di nn oratore e filosofo 
italiano illustre e non sospetto) la scienza che sin- 
tetizza, la scienza che intuisce, la scienza che dà il 
tutto tenta di darlo, e col mirarvi e col tentarlo, 
schiude ed apre le vie di nuove ricerche, questa è 
in decadenza in Italia ». ^ Ciò proviene dall' essersi 
avvilito lo spirito speculativo: quindi rispetto al no- 
stro argomento, in Italia, dice Pescatore,* le influenze 
disastrose dell'empirismo, ed il disprezzo del metodo 
rigoroso spesso pongono in pericolo la giustizia e la 
sicurezza degl'interessi privati. I giudici, i legisti in 
genere, aveva già scritto Erio Sala, non sorretti da 
buoni studi antichi e nuovi, vinti dalla prepotenza 
di ciò che la lettera delle leggi loro impone, sono 
tratti a certi raziocinii e giudizii, che possono dii^si 
« la negazione della legge e della sapienza ». E cosi 
facendo, a parere dell' autorevolissimo scrittore, ope- 
rano in parte per difetto personale, in parte per di- 
fetto di un tempo, com' è il presente, in cui l' amore 
dei buoni studi è cessato non solo, ma si crede im- 
possibile, e ridicolo dar mano a svolgere i volumi anti- 
chi. Quando le quistioni sono difficili, quando in ispe-, 

^ B. Bonghi, Discorso pronunciato alla Camera dei De- 
putcUi il 2 dicembre 1886 ( Yelìi la Cultura, An. V, VoL 7, 
nn. 19, 20). 

* Filosofia e dottrine giuridiche, Voi. I, p. 63. Torini 
1874. 
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eie vengono a complicarsi con esse quistioni elei 
filosofia giuridica, di etica generale, racimola 
e colà qualche teoria moderna più in .voga, più 
a giustificare una determinata opinione; senza 
fondime lo studio, senza investigare, se le si 
gano dottrine contrarie e più vere ; senza discut 
fondamenti storici e razionali. Cosi va creandos 
giunge il Sala, « una giurisprudenza imperfetta e i 
che sarà tra breve guardata con dispregio e ce 
sione; se avvenga che con forte e potente volo 
dia mano di nuovo ai robusti, e profondi studi 
giure imperituro ». E come nei tribunali, cosi nei 1 
diritto moderno la giurisprudenza, sempre a pare 
sopra citato autore, se ne va povera e nuda di ve 
pienza, « perchè priva di larghe basi e larghe vedi 
Nella esistenza di questi mali tutti concordai) 
non cosi nei rimedi. Sono di quegli, che vedono ne 
plicazione del metodo positivo il mezzo per far 
gere la giurisprudenza. Scorgono nella tendenza 
in certuni si è manifestata, di applicare al diri 
teorica del positivismo, un fausto presagio di n 
avvenire ; e si confortano all'idea, che la giurispn 
dominata, commessi dicono, dal senso storico e da 
losofla positiva, segua la corrente del pensiero 
dico moderno.' Quanto questi s'illudano, e c( 

^ Sala, Op. citj p. 182 e seg. 

' Vedi Cimbalì, Za nuova fase del diritto civile^ I 
p. 7, Torino 1885 ; GhiappeUi, Archivio giuridico^ Yol. 
p. 313 e 8. 
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nuovi prindpii Inngi dal risanare la giurisprudenza, ad 
altro non servano, che a spingerla all'ultima sua. ro* 
vina, parmi che risulti abbastanza chiaro dalle cose 
esposte circa gli errori che tennero dietro alle in- 
fluenze disgreganti del criticismo, al disprezzo delle 
veraci fonti, e che, secondo noi, sono appunto la ea^ 
gìone precipua dell'attuale decadimento. ^ Altri perciò 
più saviamente pensando, e conosciuto l'imperioso bi* 
sogno di ritemprare i languenti studt giuridici a pure 
fontif propongono di far ritomo ai grandi giureconsidti 
dell'età di mezzo. Ne rifrugano' ovunque con indicibile 
ardore i polverosi volumi; invitano la gioventù a stu<^ 
diare negli antichi commenti e trattati i dognd del di^ 
ritto, l'origine, e lo svolgimento delle idee e delle 
massime giuridiche. Questo risveglio, tuttoché parziale, 
è al sommo buona ed opportuna cosa, a condizione 
però che gli studt non si limitino alla superficie, ma si 
vada con essi fino alle ultime e secreto ragioni di 
tutto il movimento giuridico, che quei dottori rappre* 
sentano. Ora tali ragioni sono riposte in quella forte 
e sana filosofia, che dettò ai più celebri il metodo ; che 
abilmente sposata alla sapienza romana suggerì loro le 
grandi linee inflessibili, cui coordinavano le variazioni 
della pratica; che informata al verace spirito del eri* 
stianesimo, rese possibile il contemperamento dei det^ 
tati della ragione eterna, con quelli della ragione ci- 
vile, e dell'assoluto col relativo. Di questo metodo e 

^ Più speciali osservazioni verramio fatte in appressa. 
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dì questi principii parlano i capitoli sì 
mostra quanto sieno necessari a costit 
di giurisprudenza perfetta. 



RrVALTA. 
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CAPITOLO QUINTO 

Dell' importanza storica e razionale 

del metodo scolastico in ordine alla ginrisprndenza 

e necessità di ripristinarlo* 



Viene generalmente riconosciuto, che la scolas 
suscitò il gusto delle disputazioni nelle cose forensi, 
questo solo fosse stato il servigio l'oso dai dottori g 
lastici, non sarebbe poco in un'epoca in cui la gii 
sprudenza, come le altre discipline morali, langu 
miseramente. Tutto lo studio scientifico di essa ri 
covasi all'accozzar brani e sentenze di scrittori; 
verissimo era lo stato delle biblioteche prima del mi 
specialmente riguardo ai libri di diritto ; ^ e sebb( 
taluno * abbia voluto assolutamente, che durante 1' 
di mezzo in Italia si mantenesse con la pratica an< 
una certa tradizione scientifica del giure ; pare tutta 

^ y. i CaMogi bibliothecaruvn antiqui raccolti dal 
cker (Bonn 1885) e la notizia che ne dà, per quanto e 
cerne la giurisprudenza, G. Salvioli nella Rivista itali 
per le scienze giuridiche (Disp. IV, Fase. I, p. 77 e ss.) 

* Fitting, Uéber die sogencmnte Turiner InsHtutio 
glosse etc.y p. 2, Halle 1870; e Zur Geschichte der Bec 
wissenschaft etc.j Halle 1875. 
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più esatto il distinguere due periodi, nel primo dei 
quali (che, secondo il Conrat, ^ finirebbe alla metà del 
secolo XI, e secondo altri,* col cominciare di questa 
stesso secolo) quanto ci rimane della elaborazione del 
giure, non ha che una impronta pratica e grammati- 
cale. In verità si era perduto quel tatto si necessaria 
• 

per l'ordinamento e l'economia delle idee; noiwsi co- 
nosceva quasi più dai giuristi il metodo; le severe 
abitudini del ragionare in gran parte erano venute 
meno. Ora tutto ciò fu riacquistato per influenza della 
scolastica. Riebbesi persino il possesso di quella te- 
cnica giuridica, in cui i giureconsulti romani furono 
già cosi grandi ed ammirati: tecnica della quale pa- 
reva che si fosse smarrito il secreto. Anzi la scola- 
stica contribuì al perfezionamento di essa, e sopra 
tutto a liberarla da quelle incertezze per le quali, a 
giudizio de' dotti, le definizioni stesse dei giureconsulti 
romani riuscirono spesso insuflScienti. * Perchè poi una 
definizione ben fatta può comprendere il contenuto 
pratico di parecchie regole, che altrimenti divagano; 
e queste inoltre vogliono essere disposte ed ordinate 
logicamente, cosi sonuno fu il vantaggio che la scola- 
stica arrecò in questa parte formale del giure.* E qui 



^ IHe Epitome Exadis Begiòus etc, Berlino 1884. 

* Chiappelli, Bivista critica delle scienee giur. e sociali^ 
an. n, n. 8, p. 228 e ss. 

^ Vedi Ihering, Op. dt, Tom. I, p. 44, nota 18. 

^ Uno dei primi libri scientifici, in cui si scorgono lo 
tracce della influenza scolastica sulla struttura logica del 
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riuscirebbe di molta istruzione lo entrare più addeni 
nelle particolarità di tale perfezionamento, se noi v: 
tasse l' economia della presente scrittura. Infatti si : 
chiederebbe un lungo e paziente esame di tutta Ta 
tica giurisprudenza del medio evo; perchè, come no 
già. rHugo\ è questo un punto presso che inesplorat 
Attenendomi alle cose più generali, dirò che i gii 
risti dell'età di mezzo ebbero costantemente innan 
agli occhi, come modelli, i trattati dei dottori scoh 
stici ; e che le dottrine teologiche, e le giuridiche prc 
gredirono di conserva. Questi trattati, a parte l'ari 
dita della forma, erano ammirabili per l' ordine, 1 
proporzione, la finezza, la precisione, ed il rigore. Ve 
devasi rinascere in essi, rispetto a tutto lo scibile, que 
genio stesso che guidò nelle discipline giuridiche 
prudenti di Roma. Ispirandosi in quei modelli, educan 
dosi a quella scuola la giurisprudenza awiossi risolu 
tamente verso un Care sistematico, e riprese gradata 
mente quel carattere di grandezza e sagacia che le ( 
proprio. Che se in alcuni giuristi pratici dell'età d 
mezzo venne rimproverato oltre lo stile pedestre, oltr 
la poca semplicità e naturalezza, anche il metodo dia 
lettico; ciò risguardando soltanto l'abuso che potevi 
farsi delle forme logiche, partizioni, argomentazioni, oh 
biezioni ecc., nulla detrae al merito della logica scola 

diritto, é il Brachilogo; opera attribuita dai più alla scuol 
di Bavenna, ed importantissima appunto per le definizion 
le partizioni, e la terminologia. 

^ Bechtsg. seit ItisHnian, p. 131. 
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stica, né punto diminuisce l'importanza dei servigi che 
giurisprudenza. I migliori glossatori, comin- 
Imerio, vennero encomiati principalmente per 
la conoscenza della dialettica e per l' acutezza 
jno.* In appresso quando la scolastica arrivò ai 
IO, si ebbero gl'illustri esempi di Bartolo e di 
primo servendosi del metodo scolastico con fine 
mto, ravvivò la giurisprudenza, e l' arricchì di 
profondi concetti. Con sottigliezza anche mag- 
lartolo applicò Baldo la dialettica scolastica alle 
ome quello, fu grande maestro del foro. Tanta 
Bzza dei loro insegnamenti, che la scuola di Bar- 
{aldo si trova ancora nel sec. XVI piena di forza 
Straordinaria fu Y autorità delle loro opinioni 
tti i giuristi, e tuttavia ferma perdura. * Stimo 
ìsatto il giudizio dello Stintzing,' benché ap- 
a qualcuno,^ e cioè che il metodo scolastico 
a nulla V originalità del giurista. Gli esempi 
stano a mostrare quali frutti poterono ritrarsi 
tto uso del metodo stesso; e come questo, 
far ostacolo alla originalità delle dottrine, 

Savigny, Storia del diritto romano nel medio evoy 
ap. XXVII, § 10; cap. XXXI, § 88; lib. V, 
n, § 3; Voi. II, p. 27, 151 e s.; 237, trad. it. 

Op. cit.j lib. VI, cap. Lin, e s. Forti, Libri dt^e 
zioni di diritto civile^ lib. I, cap. Ili, § LV. 
Mchte der deutschen BechtsvÀssenschaftj I, p. 153^ 

ri, Archivio giuridico^ VoL XXVI, p. 428, nota 3. 



Digitized by 



Google 



DELLA GIURISPRUDENZA FILOSOFICA. 55 

giovasse anzi a promuoverle. A parere del citat 
toro, il metodo scolastico avrebbe nociuto al 
scientifico per l' uniformità didattica. Non è però 
una ragione ben considerata, perchè, quantunque i: 
poco abili quel metodo potesse apparire insipido 
fruttuoso; in sé stesso voleva dire precisione di li 
gio, severità di esposizione, giustezza d'idee. Deli 
Stintzing medesimo osservava, non essere inconc 
le positive tendenze degli umanisti, ed il mos it 
quando il lavoro scientifico fosse compiuto con ] 
sto e miglior latino ; quando si fosse permesso i 
dizio individuale di fronte alle autorità; quar 
coltura antiquaria avesse trovato applicazione 
sottigliezze dialettiche fossero state mitigate. ^ C 
veniva a riconoscere la bontà intrinseca del b 
scolastico applicato alla giurisprudenza.* 

Oltre le regole di diritto esistono le qualità 
caratteri di esso, cioè le idee informatrici, che se 
non sieno suscettibili direttamente di pratica a] 
zione, determinano però le regole stesse. Questi 

* Stintzing, Qp. d^, p. 139. 

* Vedi Bosmini, Logica^ Pref. pag. XVULl, n, 21, 
eh. filosofo in uno splendido brano dà le ragioni e 
delle forme scolastiche, e spiega il valore della dia 
Cfi:. i Commentarli di E. Coccejo ad Ugo Grozio, G 
p. 101, ed. Lausànnae 1758 (Prolegom. ad § 55) <N 
olent diàlecUcam haereUc% quia sophismata eorum o 
verum haec sdentia prudenter odMnta multum pro( 
agnoscendos erroreSj et ad detegendam veritatem sophis 
obvolutam. » 
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tori nella maggior parte spettano alla storia, e variano 
secondo i tempi ed i luoghi, come quelli che riflettono 
le tendenze, le aspirazioni, le viste, i sentimenti par- 
fiVAiai»! di questo quel popolo, di questa o quel- 
a. Una qualità però tutti li domina, e senza cui 
iritto legge può essere veramente tale, né ob- 
>. Questa è la giustizia, circa la quale faceva di 
ri precisare parecchi concetti fondamentali, che 
ilosofia e giurisprudenza etnica rimasero inde- 
ati. I giureconsulti romani si contentarono di 
'are improduttivo tutto ciò che venisse costituito 
fodotto contro la ragione. * I dottori scolastici 
areno, che qualunque diritto o legge, che si op- 
alla ragione, non solo è improduttivo, ma non 
to veramente, per quanto grande sia l'utilità 
a deriva, ed alta l'autorità che lo costituì. In- 
ono a non separare nozioni che naturalmente 
io a riscontrarsi nei casi particolari, e cioè la 
B del dovere e quella del diritto ; ma a vegliare 

onde non si confondessero. Il diritto romano eri- 

1 gran parte a postulati della vita pratica i carat- 
culiari del popolo di Roma. Ha dimostrato questo 
mente, e con grande acume il Ihering nell' opera 
rito del Diritto romano. « Non esageriamo > 
[dotto interprete, « non diciamo (come non ha 
baluno sostenne) che esso fosse il diritto as- 

Tanto nel periodo antico, quanto nel seguente 

)ig., leg. 14 e 15, de Ugtb,j I, 3. 
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il diritto romano conteneva molti elementi, che non 
potevano aver altro valore che a Roma. Toccava quindi 
alla posterità » soggiunge Ihering « separare in esso 
ciò che è transitorio ed accidentale, da ciò < 
revole ed eternamente vero. » * Molto operare 
dubbio i giureconsulti romani coli' aequitas, s 
dola come correttivo del rigoroso dominio del 
astratta; ma non avendo elementi obbiettivi 1 
niti, e quella loro aequitas movendo più che 
dal sentimento subbiettivo, e dall' impression 
naie, facilmente eglino potevano essere coi 
l'arbitrio e cadere nell'errore.* Questi elen 
rono posti in evidenza dalla metafisica scolast 
riuscì una dottrina più determinata e precisa 
obbiettiva. La giurisprudenza del medioevo \ 
dosi a togliere nella pratica le ingiustizie de] 
positive statutarie, trasse da quella il bisogne 
decidere vitali quistioni circa la validità del 
stesse. Di essa pure si aiutò per discemere n( 
romano gì' inmiutabili principii del giusto. « I 
biamo » scriveva quindi il Forti « a questa 
influenza della scienza razionale del diritto sul 
della giuridica efficacia delle disposizioni mun 
grandi temperamenti equitativi che furono ree 
eludere o per moderare l'applicazione delle 
mimicipali, che in veduta della necessità politi 



* Op. cU., Tom. II, p. 288. 

* Vedi Paolo, leg. 91, § 3, de 7. O, Dig. XL 



Digitized by 



Google 



58 IL RINNOVAMENTO 

escite dalle regole della naturale giustizia Fu opera 

santa » prosegue il lodato scrittore. « quella dei giu- 
reconsulti che parte interpretando, parte moderando, 
procurarono di togliere nella pratica V ingiustizia della 
legge. Se il senso del bisogno politico avea fatto di- 
menticare ai legislatori le regole della equità, tornava 
l'impero di queste a coercire nei più angusti oonfinì 
il principio politico, per rendere il dovuto impero alla 
naturale giustizia. » ^ Perciò contraddice apertamente 
alla storia quanto senza prova alcuna asseriva V Herder 
circa questo punto, e cioè non avere la scolastica ser- 
vito ad altro, che a trasformare le sentenze degli uomini 
più gravi in un frivolo giuoco di parole. * La censura 
del diritto positivo è un fatto, che mostra eziandio 
quanto errino coloro che pensano, avere la scienza del 
diritto perdute le sue forze vitali, e logorata la sua 
energia produttiva nella teologia scolastica. ^ A parte 
l'amore soverchio di alcuni dottori per le forme sil- 
logistiche, e le loro dispute sottili e spesso inutili, la 
scuola, sia pel metodo, sia pei criteri giovò a creare 
una scienza delle leggi in un' epoca, in cui tanto era lo 

* Op. cit, lib. I, cap. ni, p. 377 e s. 

* Philosqphie de V histoire de V HumatUté, Tom. Ili, 
p. 386 e 8., tr. Tandel. Cfr. Barthélemy Saint-Hilaire (Op. 
cit loco oit.) il quale parlando della filosofia in generale si 
domanda : « Dans le monde chrétien la scolctótique n' a^t^U 
été que subtile et vaine ? N* a-^Uelle rien ajouté à la pensée 
antique^ et n* a-t-elle qudgue foia heureusement completés ses 
institiUeurs ? 

^ Vedi Chiappelli, loc, city pag. 318. 
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scadimento intellettuale, da dubitarsi persino se le leggi 
fossero una scienza. ' 

Presentemente scossa la fede nella solidit 
damenti su cui si basa il diritto; tratti in 
principii tradizionali di esso, è riapparita V 
tica della inutilità e del niun valore della 
denza. * Perciò ricorrere di nuovo al potente 
della scolastica ; tentare una sintesi di costru 
ridica in base di essa, sarebbe opera di sor 
taggio per intendere il diritto, e rimetterne 
la scienza e la pratica. Questa restaurazione 
tuna sopratutto per opporsi all' influenza pern 
materialismo schernitore cosi della logica ui 
come di ogni ricerca astratta. Col nome di i 
smo intendo tanto la dottrina alemanna del 
quanto quella inglese dell'interesse, le quali 
flcano nei punti estremi, come due forme di u 
principio, il positivismo. Audace ne è il pr 
logico, e giova dirne qualche cosa, specialn 
quelli che nell' attuale decadimento della giuris 

' Questa idea andò serpeggiando nel medio 
Boccaccio, De geneal, deor.y XIV, 4; Biccardo di I 
ìobibUoriy cap. XI, ap. Chiappelli {Archivio Qiur 
lume XXVI, pag. 301, nota 1, 2) il quale più ini 
cit., p. SOSy nota 1) cita anche un manoscritto de 
teca imperiale di Vienna (n^ 5711) del secolo d< 
in cui si cerca di provare la inutilità dei giureco 

* Vedi il celebre opuscolo del Kirchmann, Di 
sigkeil der Jurisprudenz als Wissenschaft (Berlini 
Nani, Op. cit, p. 38 e nota 52. 
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fondano nel metodo positivo le loro speranze. Le os- 
servazioni che seguono, serviranno a dimostrare quanto 
sia necessario che la logica delle scuole riprenda anche 
nella scienza del giure il suo posto, e il giurisprudente 

-" in essa la propria guida. 

ndo i più recenti positivisti adunque la giuri- 
za non dovrà essere più 1* arte del buono e dai- 
no più la scienza del giusto e dell'ingiusto; 
dinamica giuridica, la quale, come dottrina, 
, l'azione delle forze che diconsi direttive e 
ici della vita sociale ; come arte, servirà a rag- 
e e coordinare i prodotti delle suddette forze, 
fgi naturali che risultano dall'azione preven- 
'epressiva di esse. Doveri, diritti, obbligazioni, 
uridici non riceveranno più altro nome che 
li forze, e non potranno studiarsi che inerenti 
in organismo individuale o collettivo. Il giu- 
mte dovrà seguire quella direzione che tali 
iprimono alla vita sociale; la sua scienza ri- 
Sno qui per influenza d'idee chimeriche una 
la morale, d* ora innanzi dovrà classificarsi fra 
le e le matematiche. Con un processo d'indu- 
rii troverà le idee; i principii generali gli sa- 
lati dall'esperienza; non avrà bisogno di con- 
ioni astratte; i casi simili somministrati da 
terranno luogo assolutamente di proposizioni e 
universali. * Queste in compendio sono le pre- 

ndalà-Papale, Necessità dei metodo positivo nella fio- 
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tensioni e le promesse della logica positiva, che vuol 
sostituirsi alla dialettica: ma è sì grande la vacuità 
dei principii su cui posa, che fra gli stessi sensisti ac- 
cennasi già al bisogno di modificarla con l'impiego di 
concetti alquanto astratti, d' idee un po' generali, 
giovandosi d' ipotesi moderate e ragionate, contempe- 
rando r induzione e la deduzione. Avvi eziandio chi 
propone un metodo deduttivo concreto. ' Queste pro- 
posizioni sono tuttavia confuse e vacillanti, ed i tem- 
peramenti che racchiudono, non bastano a riempire il 
vuoto che lascia la logica positiva. Imperocché l' espe- 
rienza potrà aiutare la congiunzione della dottrina del 
diritto alle cause di esso, le quali sono metafisiche e 
del tutto superiori agli esperimenti ed ai fatti esperi- 
mentati; ma giammai costituirla nella sua sostanza. 
Quanto poi alle deduzioni razionali che si riferiscono 
al diritto in sé stesso considerato, esse non possono 
dipendere se non da principii logici ed ontologici. Non 
è poco certamente V avere riconosciuto le esagerazioni 
del metodo sperimentale, ed il danno che viene alle 
scienze giuridiche dal pensare ed ispirarsi nelle fisiche ; 
l'aver confessato le incertezze in cui il nuovo avvia- 
mento gettò gli studi della giurisprudenza filosofica; e 

sofia del dirittOj Catania 1882. Gfr. Mill, Logiqtie indudive 
et deductive : « le praticien sage doit toujours se guider d* après 
V (màlpse du cas particulier. » 

^ Vedi Cogliolo, Op. dt, p. 24, 25 e nota 59 ; Id., Saggi 
sopra V evolugsione del diritto privato^ cap. II e X, Torino 
1885; Abate Iiongo, Op. cit.j Voi. I, p. 3, 46, 49. 
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come in breve si renderà impossibile il definire le 
istituzioni, determinare le condizioni degli atti giuri- 
dici, le qualità, delle persone, delle cose; delle azioni, 
e le divisioni d' ogni specie, insomma ciò che dicesi la 
logica del diritto/ Ma non basta: bisogna ri- 
dei tutto a quella vanità, per cui si è finora 
sulla dialettica un insipiente dispregio. Biso- 
ritorno a quel metodo rigoroso, che tanto 
rinascimento della giurisprudenza, e* che 
)iù meno in tutte le opere dei dottori sce- 
na principalmente in quelle dell' Aquinate. 
li » scrisse il più volte lodato Forti « che 
sogno d' imparare a porre le questioni, a sco- 
fallaci soluzioni che da una incompleta con- 
io dell' argomento si possono offrire alla mente, 
ar poi una soluzione che abbia ragioni sicure 
imento e sodisfaccia alle obbiezioni per le 
covano dubbi di soluzioni diverse, non possono 
vare miglior maestro della dialettica che loro 
►. ^ A quella maniera rigorosa e coerente di 
, di dimostrare, di difendere e d'impugnare, 
rudente sentirà accrescersi il proprio vigore 
ed operativo ; vedrà facilitarglisi grandemente 
0, che non è quello soltanto di analizzare il 
di elevarsi a dottrine universali e sostenerle ; 
* quistioni che interessano tutta l' umanità ; di 



gli autori sopracitati. 

cit, lib. I, cap. in, § 4, p. 343. 
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trovare quelle norme che rappresentano veramente 
l'intima natura delle relazioni umane; di formarle e 
combinarle secondo 1' ordine e la cognazione lor^ • '^^ 
semplificarle per modo che servano ad orizzontar 
terreno dei fatti più complicati, ed a risolverli se< 
giustizia. A ciò molto gioverà T avere ereditato d 
tura un pensiero retto e logico ; ma soltanto una 
cazione scientifica appropriata potrà far conosce 
giurisprudente il suo valore, e procacciargli pe 
sioni ferme e vere. 
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CAPITOLO SESTO 

Del valore della scolastica rispetto 
alla sostanza del giure. 



Non è soltanto necessario che alla scìenz 
ritto sia restituita quella unità di forma si 
lei; fa di mestieri eziandio che in essa si 
unità di giudizio. Per assicurarle questo car 
stato proposto che si trasformi in giurisprude 
parata. ^ Come il pensiero di ritemprare gli i 
ridici alle fonti dell'antica sapienza, cosi pur 
di procedere confrontando la giurisprudenza 
paesi, per mettei:ne a profitto i risultati, è un 
ottimo ed opportuno. Dirò anzi essere coni 
una certa tendenza, che a' di nostri si palesa 
nire le legislazioni di tutti i luoghi in una se 
fortarne le parti migliori, ed indurre i popoli 
gare quelle non buone. * Molti lavori della { 
denza contemporanea sono già vòlti a questo 

^ Vedi Ihering, Op. city Tom. I, p. 14 e s.; ! 
leitung in das Sttidium der ethnologischen Juris} 
gli altri scritti ap. Nani, Op. cit, p. 52, nota 56 
lo stesso, p. 42. 

* Vedi Sala, Op, cit, p. 263, nota. 

RlVALTA. 
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e: comprende però assai di leggieri, c<mie a 

^oderebbe tale studio comparativo, e tale la- 
nificazione, senza il possesso di principii ge- 
a accertati e sicuri, alla stregua dei quali 
equo, il buono, il vero; senza l'aiuto di dot- 
sieno veramente atte a conseguire nei rap- 
[iritto la detta unità. Ora questi principii e 
rovati in molta parte dalla filosofia italo-greca; 
ti ed applicati con mirabile sagacia dalla ro- 
risprudenza; approfonditi in quella parte che 
esso tocca le ultime loro ragioni, cioè l'etica, 
li scrittori ecclesiastici del secolo lY, rag- 
Qella scolastica, segnatamente per o{>era di 
so d'Aquino, un grado tale di chiarezza e di 
>, da apparire nelle loro grandi linee non 
Drzionati all' età, in cui quel genio li dettava 
ti i tempi, e perennemente giovami e fecondi. 
professori di diritto naturale e pubblico » 
Forti « che ottennero nelle successive età 
ama, vi ebbero ricorso; e ve lo hanno avuto 
iti, allorché quistioni delicate si sono presen- 
loro soluzione. » ' Infatti la scolastica mise 
I evidenza i veri dettati della ragion naturale 



cit, lib. I, cap. Ili, § L, p. 343. La vitalità e 
scolastica è riconosciuta e confessata, benché a 
, anche da filosofi e giuristi che militano contro 
)di Brocher de la Fléschére : « 17 ( il sistema sco- 
rerei encore de nos jours une mfluence immense. » 
utions die droit, Tom, I, p. 38, Nenfchatel, 1878). 
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e giuridica ; per lo svolgimento dei quali soltanto 
dato far delle leggi un patrimonio universale di 
le nazioni, e delle loro massime una scienza con 
Contemporanea al rinascimento della giurispruden; 
scolastica offerse a questa una dottrina ispirata nel 
dine oggettivo e necessario degli esseri, e talm 
fatta, che le si poteva con facilità adattare un co 
razionale, intorno cui tutte le genti convenissero. Ma 
si potrebbe meglio apprezzare il valore della dott 
scolastica, in ispecie di quella delineata dall' Aquii 
intorno al principio del giusto e delle leggi, for 
mento di tutta la giurisprudenza, che ricorrendo 
storia della filosofia. 

Grozio ebbe in molta considerazione la scolasti 
consigliava alla gioventù lo studio dei trattati de 
stitia e de legibtcs di S. Tommaso, ed egli stesso 1 
gamente ne approfittò. * Anzi, a parere del Leibr 
Grozio avrebbe saputo congiungere la dottrina sc( 
stica della legge eterna col principio della socii 
lità. * Ma parve a Tomasio di trovare analogia 
punto fra la dottrina suddetta, e quella dei gentili 
fato; e non esitò a qualificarla come una chimei 
Ciò equivaleva all' accusare di paganesimo la scolast 
e l'accusa tutto che vaga, fu accolta da quelli cui 

^ Epist. 54 ad Benj. Maurerium; Confr. De jure 
oc paciSj prolegom., § 52. 

* Oeuvres, Tom. V, p. 371, XXII. 

^ InstitiUionitm Iurisrir, divinae^ Vù). T. -ap. T, n. ' 
nota : ^ firjmcntitm schoìnsticorum. » 
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di screditare la dottrina stessa. Di secolo in 
irenne ripetuta; presentemente si è tentato di 
irla sulla Somma di S. Tommaso: della quale 
jsersi detto, che manca di originalità, che è 
1 artificio di logica, si soggiunse, che in ispecie 
tti del diritto e della legge sono quelli stessi di 
de, di Platone, e degli Stoici. ^ Di che nulla di 
►ndato. È noto quanto gravemente errasse Pia- 
questo punto, come quegli che allontanatosi 
dalla realtà delle cose, perdette di vista i fini 
ari delle umane relazioni, e credette che uiiico 
ed unico fine dell'universo diritto fosse lo 
acrificò la natura ad una imaginaria propor- 
[ armonia, e peccò inoltre di dualismo (secondo 
rotazione più comune delle sue opere), attri- 
alla giustizia, come alle altre idee, Taseità. Di 
irrori ninno mai ha rimproverato la scolastica ; 
leno poi la dottrina dell' Aquinate. Cosi dicasi 
i in cui caddero gli Stoici, i quali aflfermarono. 
L'idea della giustizia assoluta trovar posto an- 
iove si considerasse il piacere, come un bene in 
o; assoggettarono ad una sola legge o ragione 
le diffusa tutti gli esseri senza diétinzione di 
uomini e bruti; si mostrarono indifferenti di 
die azioni degl'individui, ed ai fini etici delle 
i umane; e tanto poco distinsero nella natura 

idi Pouillée, Hist de la Philos.y p. 206 e ss., Paris 
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le tendenze rette dalle perverse, che il saggio, da 1 
ideato, poteva nella città permettere l'irreligione, 
comunanza delle donne, l'incesto, la promiscuità, V 
tropofagia. Aristotele poi quantunque avuto dalla s 
lastica in particolar venerazione, non le forni però 
questo argomento del diritto, che elementi incompi 
ed insufficienti. Non diremo col Brucker, che Aris 
tele ignorasse affatto i veri principii della filosofia d 
rale : * è certo però che egli disconobbe il fine d 
l'uomo; non ebbe il concetto di una Mente creatri 
ed ordinatrice suprema ; la sua legge fu legge politic 
all'attività del tutto attribuì ciò che forma l'esser 
degl' individui. Una grande incertezza inoltre regna n 
solo nelle singole applicazioni, eh' ei fece della sua id 
del diritto, ma si estende fino al punto centrale de 
scienza, ossia fino ai fondamenti del giusto e dell'i 
giusto, che Aristotele scambiò coi principii della vii 
soggettiva, confondendo le relazioni giuridiche coi ra 
porti dell'amicizia. Se perciò, dice Janet, vi ha tn 
tato in cui S. Tommaso si liberi da Aristotele, si 
questo precisamente delle leggi. * 

Ciò che non puossi negare, si è una certa attenen 
delle dottrine della scuola con la filosofia greca, pro^/ 
niente da ciò, che essa non ebbe la strana pretesa 
rifare da capo tutta la scienza; bensì di tirarla innan 

* Sistoria criticete philosophiae^ I, p. 835, § XIX, < 
Lipsiae, 1742. 

* Bist de la philos. morale et polMquey Tom. II, 
314, 315. 



Digitized by 



Google 



70 IL RINNOVAMENTO 

impiegando a vantaggio della filosofia cristiana quanto 
poteva delle dottrine pagane; assimilandosene gli ele- 
menti sani. Cosi sull'argomento della giustizia e delle 
i S. Tommaso giovossi veramente di alcune idee 
S. Agostino prese da Platone, da Cicerone e dagli 
:i, e che sparse nel libro de Ubero arbitrio. ^ Altre 
lesunse da Aristotele, rendendole più chiare ed 
te. Ma la sostanza della dottrina del giusto gli fu 
ita dalle sacre scritture, di cui ridusse a scienti- 
trattazione i concetti elevatissimi. Imperciocché il 
liero che domina tutta V opera della scolastica, fu 
lo di rannodare il filo interrotto delle grandi tra- 
mi intellettuali dell' umanitè^ valendosi delle verità 
'mate dai filosofi pagani, e supplendo là dove la 
rina loro riusci monca ed imperfetta. Né questo poi 
m lavoro da eclettico, bensì servirsi della ve- 
ovunque si trovava. Laonde Ad. Franck in una 
31 recensione dell' Hauréau (che fu il primo a tac- 
3 d'ecletticismo gli scolastici del secolo XIII) scris- 
ihe se vi aveva, cosa sorprendente nei due grandi 
letti (Alberto Magno, e Tommaso d'Aquino) i quali 
ero l'impronta filosofica al loro secolo, fu per lo 

^ Di Platone non si conosceva nel secolo IX che il 
?o. Al secolo XIII sembra appartenere una traduzione 
«scritta del Fedone: ma non ha fondamento alcuno la 
ia data da certo Valero, che l'irlandese Mannone corn- 
asse le Leggi e la Eepubblica, Quanto a Cicerone, i dot- 
scolastici non ne ebbero fra le mani che i Topici col 
lento di Boezio (Vedi Capello, Cenni storici e critici 
origine e natura della scolastica, p. 60, 67, Torino 1878 ). 
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appunto questo sapiente sistema, come quello cìn 
loro il modo di riunire in una sintesi grandi^ 
ammirabile per la esteiisione e la profondità, 
vi ebbe di più fondato nella filosofia greca, e 
filosofico nelle dottrine del cristianesimo. * Risp^ 
nostro argomento, era convinzione universale de 
tori scolastici, che i greci per la fede che ebberc 
giustizia naturale, per lo studio che sopra tui 
genti posero intorno ad essa, fossero giunti ad 
un barlume anche di quella del vangelo. * Rite 
inoltre che i filosofi pagani attingessero molte ^ 
e segnatamente la religione, di cui aspersero le 
opere, dalla conoscenza dei libri sacri e dalle 
2Ìoni giudaiche. Ma veri e perfetti filosofi reput 
solamente i patriarchi ed i profeti, e per la s< 
della legge divina, e per la conoscenza di tutte le 
della filosofia. ^ Quindi S, Tommaso pur tenendo 
delle verità espresse dai filosofi pagani circa la § 
zia e le leggi, volse principalmente la sua medita 
alle sacre carte, ove trovò significati in un lingu 
sublime gli eterni disegni della somma Sapiei 
l'ordine universale e necessario degli esseri; s 
nata la dipendenza della legge umana da una 

* Vedi il lournal des Savants novembre 1881, 
e 88. 

* Cs, Alberto Magno, De sacrif. Missae^ tr. I, e. I] 
t. XXI: « Qraecus ex fide justitiae naturalis cognovit 
tiam Evangeìii, > 

3 Cs. Buggero Bacone, Oj?ws wwyws, cap. I-VIII. 
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fonte di ogni obbligazione; espressa l'idea di 
tecipazione di detta legge nella creatura razio- 
privata infine la giustizia dagli attributi stessi 
vinità. ' Giovandosi dell' autorità di quelle fonti, 
andò con grande acume i veri in esse con- 
3 rischiarandoli al lume della naturai ragione, 
è dare del diritto l'idea più integra, più pò 
iù pura, e compiuta. Più pura, perchè non in- 
scoria alcuna di panteismo e naturalismo ; più 
, perchè reale; più integra, perchè distinta, 
que non separata dalla morale, 
asio non si stette pago dell'accusa di pagane- 
ndò più oltre, ed attribuì la teorica scolastica 
gge etema ad ignoranza dei primi principii del 
laturale, ed all'avere, secondo lui, gli scolastici 
la giurisprudenza con la teologia. * Intorno a 
i' uopo in primo luogo considerare, come se nei 
L mezzo le leggi della morale e del diritto di 
li trovano insegnate dai teologi in un* all' etica 
itto cristiano, ciò non significa che si confon- 
, scienza etico-giuridica con la teologia. Lo stu- 
quelli posero intorno alla disciplina della mo- 
tel diritto di natura, fu principalmente rivolto 
arno la consonanza con le dottrine del cristia- 
laonde per necessaria conseguenza venivano a 
i da esse distinta. « In questo » osserva molto 

limo IV, 5, 6; CXVm, 89, 90, 137, 142, 144, 152, 
LVIII, 5, 6; Proverbi, Vili, 15, 16; Sapienza, I, 15. 
7. city lib. I, cap. I, p. 7, n. 31, nota A. 
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a proposito il Taparelli « essi procedevano secondo un 
sistema, a quei tempi generalmente adottato, di non 
isolare giammai interamente le scienze una dall'ai 
sistema » a dire del eh. scrittore « analogo alla 
tura del vero^ il quale è essenzialmente uno ». * 1 
sistema era il frutto di vedute generali, e di dotti 
molto superiori a quelle dell' antichità. Con esso i t 
logi influirono salutarmente sul pensiero dei pop 
promovendope il movimento, ed aiutandone lo svilup 
Ebbevi moto e progresso insieme; e questi non se 
miei apprezzamenti, ma del Guizot. * Ben è vero ( 
i dottori scolastici afiFermarono la dipendenza dell' et 
e del diritto dalle nozioni più elevate della metafisi 
speciale, segnatamente dalle verità di ordine teologie 
ma chi negherà potere una cosa distinguersi da un' 
tra, ed insieme dipendere da essa? Si oppongono foi 
fra di loro la dipendenza e la distinzione? non 
piuttosto quella una prova di questa? Se una cosa ( 
cesi dipendere da un' altra, non viene con ciò a ricoi 

* Op. cit. Voi. I, p. 280, nota LI. 

* Histoire de la cimlisation en Europe^ p. 171 e i 
Paris, 19® ed.: « Le fait est évident; le developpement mo 
et intellectuel de V Europe a été essentiellement théologiq 
Parcourez V histoire du V^ au XVI" siede: e' est la theolo 
qui possedè et dirige V esprit humain..,. A tout prendre^ e 
influence a étè salutaire : nowseulement elle a entretenu et 
condé le mouvement intellectuel en Europe; mais le système 
doctrines et de préceptes au nom desquels elle imprimait 
mouvement était très-supérieur à tout ce que le monde anc 
avait jamais connu. U y avait à la fois mouvement et j. 
grès. > 
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scersi una distinzioBe fra quella ebe dipende, e q^uella 
da cui dicesi dipendere? Perciò gli scolastici nel mi- 
rare alle armonie dell* etica e del diritto con la 
reologia^ venivano necessariamente a suppome distmti 
;li oggetti. Non fu quindi né ignoranza, ».è disordino 
li principii, ma utile associazione della religione, della 
norale e del diritto, ottenuta mediante la notizia più 
K>mpleta e profonda, cui la scuola era arrivata circa 
fondamenti della scienza. Ciò valga eziandio coatro 
[uegli scrittori contemporanei, che hanno ripetuto le 
ngiuste adcuse di Tomasio. ^ Quanto poi esporrò nel 
spitelo seguente chiarirà ancor meglio questo punto. 
Una cosa veramente non è data dalla filosofia scor 
astica, ed è la descrizione minuziosa della sfera giù- 
idica contenuta nell'etica. Ma ciò nulla detrae al 
)rogresso scientifico delle idee, che quella filosofia 
'appresenta. Ai tempi in cui sorse, importava assai 
)iù lo stabilire e fissare il centro di detta sfera, e 
òmire il raggio per tracciarla, che descriverla per 

^ Vedi Schiattarella, Ofp, cU.^ p. 85 : < cotesto barocchi- 
mo teologico è stato preso sul serio per tanti secoli ed an- 
ihjB da uomini eminenti, specialmente per difetto di studi 
cientifìci elementari. » Più sotto questo scrittore chiama 
ina fantasmagoria la lex aeterna. Partecipò della stessa ani- 
aosità contro la scolastica, e specialmente contro S. Tom- 
maso; quegli che non ha guari scrisse, non reggersi la Somma 
eologica per manco di qualsiasi fondamento razionale e reale; 
^ etica tomistica poi, essere la negazione dell'Etica (D'Er- 
ole, Il Teismo filosofico cristiano teoricamente e storicamente 
onsiderato, con ispeciah riguardo a 8. Tommaso e al teismo 
taliano del secolo XIX, Parte prima, Torino, 1884). 
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forma, ed internarvisi partitamente coll'analii 
\^eikÌYa far conoscere prima di ogni altra cos 
il titolo coercitivo, proprio delle regole gin 
derivi da un principio morale ; e come 1* ordina 
ed il giuridico costituiscano sostanzialmente un 
sola, cioè la legge morale nella sua pienezza. ^ ! 
ste fondamentali notizie, che la scuola diede 
maniera semplice e luminosa, dovilo ritornai 
ora limitando l'assunto, avverto soltanto, che 
siero giuridico poteva nei secoli appresso apprc 
separatamente il suo speciale oggetto, e prof 
senza distogliersi dalle vedute generali della sco 
senza distaccarsi, da quei principii, nei quali s 
trova la sua unità ed universalità; senza isolai 
sconoscendo gli stretti legami che congiungono 
ritto alla morale, e a Dio. Ma poiché per le ir 
della Riforma, che bandi coU' indipendenza fi 
anche l'autonomia del diritto naturale, quest 
troppo, come dimostrammo, resesi a poco a poc 
così fa di mestieri che sia condotto a riconosc 
propria dipendenza da Dio, e che la scienza ( 
ridivenga religiosa. Perciocché * Dio » serv 
delle nobili parole del Vico, « è il principio coì 
vera religione, come del vero diritto, e della ve 
risprudenza. » * Secondo questo grande pensato: 

^ Vedi Descamps, Les harmonies du droit natur 
droit chrétien, p. 44, Louvain 1880. 

* Opere, Voi II, Dell' unico principio ed unico 
Diritto universale, p. 12, § 3 trad. Pomodoro. 
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per altro motivo la giurisprudenza cristiana, che oc- 
cupa tanta parte nel codice delle costituzioni imperiali» 
prende la sua intestazione dal titolo della Somma Tri- 
nità e della Fede Cattolica. Onde ne deduce, che la 
vera giurisprudenza è la vera scienza delle divine ed 
umane cose. Infatti attività individuale e sociale, isti- 
tuzioni, leggi, costumi, tutto insomma essa deve pro- 
muovere in guisa, che l'uomo si aiuti a raggiungere 
l'ultimo suo fine, che è Dio. Ora T armonia della 
scienza universale con la fede religiosa splende nelle 
opere degli scolastici, specialmente nella Somma del-^ 
TAquinate; e se la scienza in tutti i suoi rami, e par- 
ticolarmente in quello del diritto, fa duopo, come or 
ora io diceva, che si ricongiunga con le verità di or- 
dine teologico; non si avrà dottrina più acconcia di 
quella di S. Tommaso, come non vi ha la più giusta, 
ed evidente circa i fondamenti dei doveri e dei diritti» 
Non ignoro che il pensiero il quale informa tutta que- 
sta dottrina, cioè quello della perfetta concordanza 
della fede con la ragione, da qualche filosofo seguace 
del positivismo è stato giudicato un presupposto, una 
formola arbitraria:* ma so ancora, che i più dotti, 
anche fra i positivisti, cominciano insperatamente e 
per altre vie, ad accostarsi a quel princìpio verissimo- * 

^ Siciliani, La nuova biologia, p. 88, Milano 1885. 

* V. Spencer, Les premiers principes, P, 1% e. I, § 6, 
p. 16, trad. Cazelles: « Si la religion et la sdence reposent 
sur la réalitè, il faut qu'il y ait entre elles une harmonie 
fondamentale. On ne peut admettre V hypothèse qu' il y a 
detcx ordres de véritéSj en opposition absolue et perpétuelle, » 
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Bisogna anche guardarsi dal considerare, come altri ha 
fatto erroneamente, ^ il principio suddetto quale ef- 
fetto di una semplice preoccupazione religiosa prodotta 
dai tempi e passeggiera: imperciocché l'idea religiosa 
forma parte integrante di tutta la filosofia cristiana, 
senza della quale questa sarebbe monca ed imperfetta, 
Essa vi entra come elemento astratto per via di veri 
che sorpassano in generalità tutti gli altri, e ne sono il 
principio* Questo carattere da lei non si perde in ve- 
run ramo di detta filosofia, né tampoco in quello del- 
l'etica e del diritto, Quivi anzi le applicazioni assu- 
mono per influenza di essa quella impronta spirituale, 
che invano si cerca nella giurisprudenza etnica ; in cui 
la religione entrava come elemento formale, e giudi- 
cavasi il giusto dalla solennità e religiosità del rito. 
Adunque restaurare la giurisprudenza per via della 
scol9.stica, non significa ricongiungere il diritto a pre- 
supposti, a formolo arbitrarie od a preoccupazioni di 
un'epoca che fu; ma ricondurlo ai suoi veri principii, 
rannodare i Jegami naturali che ha con l'etica e con 
la religione. La necessità poi di tale rinnovamento è 
sentita presentemente anche da giureconsulti non soi 
spetti di soverchio cattolicismo. Cosi l'inglese Pollock 
ritenne la giurisprudenza etica non solo legittima, ma 
necessaria, e scriveva: « La teoria della legislazione 
deve ricevere i suoi elementi più generali dai fatti più 
comuni della umana e civile società: ma deve del pari 

* Capello, Op, cit 
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ricavare i suoi prindpii espressamexEte o iacitam^^ite 
dall'etica. » ^ In Germania TAhrens sulle tracce di 
Krause, suo maestro, deplorò, che dopo la Riforma il 
diritto venisse 4c disgiunto dalla religione e da Dio ; che 
se ne traesse il fondamento soltanto dall' uomo, e pre- 
sagamente dagl'individui staccati da ogni ardine ob- 
biettivo della vita; e infine che si to^esse alla sua 

suprema unione etica con la morale Per le quali 

cose » a suo dire « ai giorni nostri si senti sempre 
più gagliardo il bisogno di connettere novellamente il 
diritto all'ordine obbiettivo della vita, di congiungerlo 
alla moralità ed alla religione ».^ In Italia quegli che 
a mio credere, meglio d' ogni altro coiu^bbe lo scempio 
che da qualche secolo si viene facendo delle dottrina 
giuridiche, fu G. D. Romagnosi ; il quale toccando della 
separazione tra la morale ed il diritto, diede nel s^no 
con l'affermare, che « si era disgiunto in natura ciò 
che conveniva soltanto distinguere coli' intelletto. Dis- 
giungere poi » soggiungeva « s'intende in senso di 
dissociare le parti che debbono stare ed agire con- 
giunte, benché di ognuna ravvisar si possa la diversità. 
Cosi fu disgiunta la morale dal diritto, ed il diritto 
dalla politica, e fu tolta a queste discipline qaell' azione 
ohe aver debbono nell'ordine reale delle cose >. Cre- 
dette quindi necessario progettare un ordinamento 

* I metodi di gittrisprudenm, Lezione inaugurale, aiu 
1882. 

* Ahrens, Op, city lib. I, cap. Ili, Voi. I, p. 64, della 
trad. Eisner e Marenghi. 
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fondamentale di tutta la scienza giuridica, aprendo 
scuola fondata sulla teologia, che traesse i suoi dei 
dallo studio dell'ordine necessario della divina ec 
mia; migliorasse gli uomini, la società e le ìeg{ 
facesse in fine regnare i buoni costumi colla pei 
sione, coir interesse e colle abitudini^ Questa se 
fu da Romagnosi appellata la vera teologica. ^ i 
sti dotti giureconsulti, in ispecie l'Ahrens ed il 
magnesi, erano penetrati cosi fino al centro di 1 
la scienza del diritto; e le loro specolazioni pote^ 
aiutare grandemente il rinnovamento della giuris 
denza; se il primo per una strana contraddizione 
avesse creduto doversi conservare il principio d 
indipendenza del diritto; e se il secondo invece di 
sprezzare la scolastica piegandosi al naturalismo, avi 
tenuto conto degli elementi che essa ofire per V id( 
restaurazione della giurisprudenza filosofica. 

* Op. cit, lett. prima, p. Vili, lett. seconda, p. ] 
Cfr. Pessina, Filosofia e diritto^ discorsi varii, p. 283 e 
e gli autori da esso citati; Bovio Corso di scienza del 
ritto. Lezione XXIII, p. 195 : « Non vi può essere una 
liberazione giuridica senza una corrispondente intellez 
morale. Quante sono le posizioni del soggetto etico t 
vogliono essere della morale e del diritto ». 



Digitized by 



Google 



A 



Digitized by 



Google 



CAPITOLO SETTIMO 

Di alcuni pregriadlzi che si oppongono 
ai principii etico-giuridici della scolastic 



Le cose e le quistioni che risguardano l'ai 
di questo capitolo sono parecchie, ma io riassi 
in una sola, me ne spedirò brevemente. 

In genere si confessa avere la Chiesa res 
incontrastabili alla società, specialmente in o 
diritto: ma, secondo una opinione invalsa, esi 
bero stati pagati a prezzo delle credenze^indii 
della libertà di coscienza. Dicesi, che per a 
alla cristianità i vantaggi della pace, e di ub 
uniforme di diritto, si stabilirono certi dogmi 
bili, e dai quali il pensiero umano non avrebl 
trarre che le conseguenze. Ma se ad onta di 
vide nella scolastica svolgersi notabilmente, a 
lato del diritto, questo svolgimento vuoisi e 
incompleto ed esclusivo. Si soggiunge, che fini 
torità della Chiesa rimase incontrastata, non s 
losofia giuridica, ma eziandio la pratica legai 
mile ancella della teologia. * In tutto ciò coi 

* V. Brocher de la Pléchère, Op. cit.^ Tom. I, 

RlVALTA. 
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parecchi errori, i quali si possono considerare come 
ne di quelli di Tomasio, di cui si è par- 
precedente. In primo luogo si erra, 
come una schiavitù del pensiero a van- 
à ed uniformità del diritto, queir as- 
libero e tutto proprio della ragione, 
sto dalla unità ed unifonnità stessa, e 
promosse costantemente col suo magi- 
) si erra, pensando che la Chiesa abbia 
>rto numero di dogmi intangibili, onde 
iritto la suddetta uniformità, ed impe- 
lo discordie. La Chiesa indicò le basi 
ielle sacre carte e nel vangelo, ma non 
3ipii che il diritto ha nella natura, né 
campo delle ricerche scientifiche : peroc- 
iure e nel vangelo molte cose si con- 
dell' ordine naturale. I principii poi che 
lUa natura non possono essere diversi 
ina, e contraddirle. Nel modo stesso la 
jere l'ossequio alla parola rivelata, non 
l'uso degli argomenti filosofici in ve- 
lo scibile. Non da altro che da questa 
La causa quel pensiero tanto commen- 
do Bacone (doctor mirabilisjy che tutta 
esse rispondere al suo proprio fine, e 
igorosamente, che i veri da essa stabi- 
con la fede, non potessero mettersi in 
i da quelli che non credono. * In gene- 

>ar8 2% e. Vin. 
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rale gli scolastici riconobbero, che se vi hai 
note soltanto per la fede, o per questa e per ] 
insieme; altre ve ne hanno che si possono < 
con la semplice ragione naturale. ^ Non si si 
di ripetere, che le scienze filosofiche tutte si 
razionalmente ; * che è proprio del filosofo il p 
tanto quelle cose, che possono accertarsi per 
ragionamento ; ® che vero è quanto si confo] 
retta ragione ; ^ che in fine è secondo la natu 
scienza, che V intelletto assenta alle cose pe 
denza loro, e non già perchè altri cosi od a 
abbiano pensato, o creduto. ^ Vediamo perciò 
maso trattare profondamente tutte le più grai 
stioni filosofiche, e fra esse anche quelle rei 
rapporti della vita civile. Lo vediamo discorr 
rigore scientifico delle idee che presiedono al 
dinamento, ossia dei sommi principii della giù 
delle leggi. Una prova poi del come anche i 
sori dell' Aquinate s'ingegnassero di trattare 1 

1 Vedi Enrico di Gand, Summa theol.j P. I. a. 
Vni, n. 5. 

« S. Thom., Summa theol^ P, I, q. I, a. 1. 

» Alb. Magni, Physica, lib. I, tr. II, e. IV, Q 
ivi, lib. Vili, tr. I, e. XII; De Meteoris, lib. Il, ti 
t. cit.; De anima^ lib. I, tr. II, e. VII, t. Ili; Me^ 
lib, XI, t. II, e. X, t. cit. 

4 S. Thom., Op. city 1% 2% q. XCVin, a. 1, a 

5 Comm. in lib. II Metaphys.y p. 47, Venetiis 
trib, ad Alessandro d* Alessandria, ma che vengOD 
ad Alessandro d* Hales nella prima ed unica edisdc 
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argomento, senza confondere la filosofia col dogma, 
l'abbiamo nel trattato de iitstitia et insto del Card. 
T.ji.hnrante, testé venuto alla luce. ' Quindi è che da 
5imi scrittori, quali un Remusat, un Cousin, un 
iu, un Simon, un Fiorentino ed altri, viene som- 
ite lodato lo spirito filosofico dei più illustri rap- 
tanti della scolastica. Anzi si è generalmente 
5 vedere nella loro dottrina (considerata in sé 
prescindendo dalle circostanze esteriori in cui 
se) un lungo e vigoroso sforzo della ragione, per 
si dal dominio della fede a prezzo della tran- 
,; un fervido lavoro delle intelligenze, per ri- 
stare r indipendenza. E come se questo fosse 
;i disse persino, essere la scolastica la rivolu- 
he si prepara, ed annunzia la sua venuta. ^ I quali 
sebbene sieno errati, servono tuttavia a pro- 
[uanto poco fondamento abbia V accusa di servi- 
atro una filosofia, cui si prodigano tanti e tanto 
encomii. 

to ciò deve ripetersi in particolare della giuris- 
sa, la quale ispirossi nella filosofia scolastica, 
i ed universalità dei principii, cui era giunta nel- 



u edito per cura del eh. Siragusa dall' unico Codice 

ilo Xn esistente nella B. Vaticana (n, 110, C, fogH 
fc. 251 vera., Palermo 1886). 

[auréau, Hist, de la philosophie scolastique, Tom. I, 

« La scolastique e* est la revolution qui se prepara 

once sa venue. » Cfr. Ad. Franck in eod.^ Journal 
%nts, 1881, p. 531. 
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r età di mezzo ; il sistema giuridico uniforme 

era riuscito d' impiantare, non implicavano alcui 

vile soggezione all' autorità della teologia : se 

non voglia dirsi, che soggezione e servilità fosse 

contraddire ai veri da essa proclamati, ed il r 

scere praticamente l'ordine che le dottrine han 

di loro, aiutandosi le une coi principii delle altre. 

rore principale di quanti avversano l'armonia 

scienza etico-giuridica con la teologia, e d' onde d: 

dono poi tutte le altre false proposizioni; l'errore 

ha sua radice il proposito di combattere la scola 

anche rispetto alla giurisprudenza, è quello di supp 

contro ogni ragione filosofica e storica, che il fondai 

che il diritto ha nella religione, sia cosa affatto artif 

e precaria. Di ciò qualche cenno abbiamo dato ne 

tro capitolo, avvertendo di guardarsi dal consid( 

nella scienza il principio religioso come una mera p 

cupazione dei tempi. Qui vuoisi rispondere a certi 

quali sono tanto convinti che il medio evo proce( 

ad arbitrio, e per ignoranza in tutte le cose, da rite 

persino che nella religione fosse introdotto il prin 

d' autorità, affinchè il diritto, cui esso è indispensj 

trovasse in quella un appoggio, e se ne fortificass 

principii. Quindi, a sentir loro, essendo la detta ui 

artificiale, le proposizioni stabilite dai teologi in i 

d'ignoranza, dovevano trovarsi prive di fondan 

dopo che la luce fu fatta. Cosi esse avrebbero 

duto ogni credito presso i popoli, e sarebbero stai 

stituite dalla scienza, che ha per oggetto il diritt 
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di poi, sempre secondo tale opinione, si ve- 
zhe mai la necessità di stabilire le regole 
vagendo sulle credenze; per guisa che la 
3 divolgazione di detta scienza aflTrancasse 
queste una buona volta si liberassero dal 

e di tali errori si riferisce alla storia delle 
3cialmente alla cattolica, e di ciò veggano 
ir quanto risguarda V argomento di questo 

che l'influenza della religione nel diritto 
opportuna, e benefica, ma necessaria. Fu 
3hè ne santificò le sanzioni, ne corresse la 

rese possibile V effettuazione in tempi, in 
pareva dovesse soverchiare; ed ai doveri 

giustizia aggiunse, quasi a complemento, 
carità. Fu necessaria, perchè ispirò alla 
liritto r ideale supremo di perfezione, che 
ssivamente dovevano proporsi di raggiun- 
fuori della religione invano avrebbero cer- 
nei corso di esse vidersi sempre i prin- 
i, e sociali ripetere la loro forza dalla chia- 
lenza delle verità religiose. Ogni qual volta 
curarono, e le convinzioni diminuirono, an- 
e si rilassò, il diritto perdette la sua ef- 
ustizia cede all'egoismo. Senza quei veri 

il diritto non avrebbero potuto progre- 



ocher de la Fléohère, Op. city L p. 29 e s.; 
Op. cit, p. 58, 112. 
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dire e svolgersi, anzi neppure esistere. Appare q 

manifesto l'errore di quelli, che fanno consistei 

svolgimento e perfezionamento della scienza eticc 

ridica nel separarsi dalle credenze, nel contraddi] 

soppiantarle. Contro di loro stanno la ragione 

storia, le quali ci persuadono della necessità di u 

stante accordo. Or bene si è già detto altrove,* 

non vi ha dottrina, nella quale questo sì chiaro sp] 

come nella scolastica, segnatamente in S. Tonm 

anzi tale accordo è quello che ne costituisce, ana 

questa parte della filosofia, il valore e la perfez 

Non mancano tuttavia le difficoltà eziandio sotto 

sto aspetto. Esse nascono da un altro strano e vo^ 

pregiudizio, condiviso pure da qualche dotto scrii 

secondo il quale, la scuola di S. Tommaso tanto 

rebbe lungi dalla perfezione in questo ramo spe 

di cognizioni, che si mostra, dicesi, guasta dalla 

sione di parte. Imperocché si vuole, che la sud 

scuola, costretta nella politica, dimenticasse Via 

per avvalorare le pretensioni della Chiesa nelle 

lotte coli' Impero, e far si che prevalessero; non 

non lasciando libero il pensiero giuridico, ma ( 

gliendo gli animi da uno studio alto e sereno de 

ritto. * 

* Capitolo sesto, pag. 76. 

* Vedi Carle, La vita del diritto nei suoi ramarti 
vita sociale, p. 255^ n. 180 e ss., Torino, 1880; Bava, 
sofia del diritto e definizione del diritto^ Prelezione, j 
Bologna, 1885; Baumann, Die Staatslehre des h. Ti 
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ffermazioni e giudizi cosi fatti quanto sono ac- 
a distorre le menti dalle dottrine della scuola, 
•arie disprezzare senza esame ; altrettanto sono in- 
ti e falsi. Lasciando da parte tutto ciò che si è 
fino qui sui rapporti della filosofia in genere, e 
giuridica in ispecie con la teologia ; è certo avere 
linate rigorosamente ragionato le sue dottrine in- 
ai diritto pubblico sulle più elevate e più pure 
zionì metafisiche, che tennero sospesi i grandi 
etti di ogni età, cioè il fine ultimo della per- 
umana, e l'ordine dei fini ad essa subordinati, 
3n essa armonizzanti. ^ Lungi quindi daUl* essere la 
eorica del diritto pubblico soltanto un riassunto di 
ine partigiane, ha seco un'alta impronta scientifica, 
scrisse assai bene il Contzen, contiene la parte 
ospicua del nostro capitale scientifico, circa le 
lori questioni di ordine sociale e politico; e ci 
ice principii molto rilevanti per conoscere la na- 
della società, e le sue leggi. * Onde venne giusta- 
ò ripreso uno scrittore italiano contemporaneo, il 

[quin^ des grossten Theologen und Philosophen der Ka- 
hen Kirchej p. 7, Leipzig 1873. (L'esimio prof. Bava 
altro pregevole scritto, che cito più innanzi, chiari 
) il suo pensiero). 

Su questo punto tornerà profittevole il consultare 
:a del Burri, Le teorie politiche di S. Tommaso e il 
no diritto ptùbblico. 

Zur Wurdigung des Mttelalters mit òesonderer Besii^ 
auf die Staatslehre des hdl. Thomas von Aquin^ p. 24, 
[ 1870. 
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Brunialti, per avere asserito, non trovarsi da Platone 
in poi per lo spazio di quattordici secoli « un solo mo- 
numento insigne di scienza politica », e che quando 
pur si volesse notare qualche studio, « si fosse co- 
stretti a citare il libro de regimine principum » K 
Infatti cosi scrivendo mostrava di non avere meditato, 
come si doveva, questo libro, né compreso l'intimo e 
sostanziale rapporto, che ha con le dottrine e coi prin- 
cipii sparsi nelle altre opere di S. Tommaso. Di più 
mostrava d' ignorare quanto valgono eziandio i trattati 
di diritto pubblico degli altri scolastici, quali un Vin- 
cenzo di Beauvais, e un Egidio Romano. Il primo ra- 
gionò della politica nei suo Speculum doctrinale, « at- 
tingendola, conforme allo scopo del suo lavoro, dice il 
Talamo,* ad Isidoro di Siviglia ed al trattato de Re- 
gimine Regum di Elinando » fiorito, secondo T Oudin, 
verso l'anno 1212. Il secondo scrisse un libro intito- 
lato de Regimine Principum, in cui, a dire del Forti, * 
« l'istruzione del principe in ogni parte morale e po- 
litica è veramente compita ; e (soggiunge il citato scrit- 
tore) se Filippo il bello non fu giusto principe, non è 
a darne colpa certo al sapientissimo precettore ». An- 



1 Bmnialti, Le scienze politiche, § II. Vedi Cavallaro- 
Freni, Il diritto costituzionale richiamato ai prindpii della 
filosofia giuridica e sttidiato nelle legislazioni comparate, Voi. I, 
p. 82 e s.y Catania 1886. 

* L' aristotelismo della dottrina scolastica nella storia 
della filosofia, p. 446, Siena 1881, ed. 3/ 

3 Op. cit, lib. I, e. Ili, p. 349. 
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che Alberto Magno dettò un commento sulla politica 
di Aristotele, e sul tema stesso scrisse nella sua Somma 
capitoli scevri da ogni mira secondaria di parte. Da 
ultimo io non dubito, che ristesse carattere rigoro- 
samente scientiiSco abbia il trattato inedito de Regi- 
mine christiano di Giacomo da Viterbo, scolastico del 
secolo XIII, per quanto se ne può arguire dall'indice 
delle materie riportato nell' opera del Talamo. * Tutti 
questi lavori vogliono essere studiati senza preoccupa- 
zione, e non superficialmente ; badando eziandio di non 
restringere lo studio della dottrina in essi contenuta ai 
rapporti che ebbe con le condizioni e col carattere dei 
i cui fu prodotta. Perciocché gli scolastici, e 
nente S. Tommaso, non meritano considera- 
Itanto sotto l'aspetto storico, come moltissimi 
; essendo questo pure un preconcetto ancora 
me e divulgato degli altri fino qui discorsi. Ciò 
reso più chiaro, relativamente al diritto ed alle 
t quanto esporrò nei capitoli che seguono, de- 
ll' analisi dei principii e degli elementi primi 
irisprudenza filosofica; la cui teorica, quale fu 
ì S. Tommaso, non ha mestieri di essere rifatta. 

y. 446, nota 1. Tre mas. di questo trattato esistono 
lioteca Angelica di Eoma. 
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CAPITOLO OTTAVO 

Di una perfetta ontologia elementare del diritto 
fornita dalla scolastica. 



La restaurazione della giurisprudenza filosofica de- 
vesi cominciare da una conveniente esposizione dei 
principii acquisiti alla scienza, piuttosto che dalla pro- 
duzione di idee nuove. Ciò risulta dai capitoli prece- 
denti. Fra questi principii acquisiti alla scienza del di- 
ritto figura una serie di analisi, e definizioni circa pa- 
recchi concetti sostanziali, cui fa d'uopo ricorrere ogni 
quai volta vuoisi partire da un punto accertato, cosi 
per trattare le complicate quistioni, onde consta la giu- 
risprudenza universale, come anche per conseguire una 
coordinata conaprensione di tutta la scienza giuridica: 
sotto il quale rispetto particolarmente i nostri mag- 
giori tanto ci superavano. Tali concetti sono quelli di 
l^gg®9 di ordine, di natura, di stato, di diritto, di fatto, 
di libertà, di uguaglianza, di dipendenza, ecc. Ora la 
scolastica, che non fa una sterile contemplazione di 
fornae logiche, ci ofiFre di essi la più completa elabo- 
razione, come ne fa fede il trattato delle leggi di San 
Tonamaso, di cui non è luogo in tutta quella filosofia, 
né più nobile, né più sublime. Ne discorrerò dunque. 
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brevemente in verità, se si consideri V importanza della 
materia, ma quanto basti ad indicare gli elementi, per 
la ricognizione dei quali deve essere promosso lo stu- 
dio filosofico della giurisprudenza; e pago di opporre 
le profonde intuizioni della scolastica a quanti pensano, 
che la giustizia non abbia rapporto alcuno ontologico, 
né si colleghi con un primo principio, né con un Ente 
creatore, ma si fondi unicamente nell'uomo. 

Dirò in primo luogo della legge, di cui i dottori 
scolastici offrono al giurisprudente una nozione tale, che 
ben la distingue dalla mera esistenza, forza od azione 
cieca delle cose, qualunque rapporto ipotetico o para- 
gone si possa instituire intorno ad esse. La scolastica 
afferrò il requisito essenziale della legge nell'effetto 
di legare, ossia d' indurre una necessità morale di fare o 
non fare una determinata cosa, di trovarsi o non trovarsi 
in un certo stato, in una parola, di agire o di essere. ^ 
Ma poiché affermare il principio della legge non era tutto, 
e conveniva che si fosse accennato eziandio al suo og- 
getto formale, cosila scolastica lo cercò nell'ordine delle 
cose, diretto ad un fine universale, assoluto, ossia nel- 
r ordine morale, inteso dalla sapienza e santità divina : 
il quale per via del giudizio pratico della ragione, e 
per le relazioni che questa scorge nell'universo, si of- 
fre alla nostra mente come necessario nei fini e nei 
mezzi, invitando l' uomo a conformare ad esso i propri 



^ S. Thom., Summa theoh, I, li, q. 90, a. 1; Suarez, 
Traci, de legibiis^ lib. I, cap. 1. 
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atti, ed a realizzare in modo corrispondente tutti i rap- 
porti della vita. ^ In quest' ordine necessario, obbiettivo, 
che la ragione non crea, ma riconosce come esistente, 
la scolastica distinse la parte esterna e giuridica, dal- 
l' interna e non giuridica; ne segnò pure i^ gradi, di- 
stinguendo un ordine individuale, un ordine sociale, ed 
un ordine universale; e mostrando come a ciascuno 
di essi possa riferirsi prossimamente e direttamente 
r obbligazione. Siccome però il vincolo che questa im- 
porta, risguarda sopratutto Y ordinamento della comu- 
nanza degli uomini, così, secondo il pensiero dei dot- 
tori scolastici, la legge primamente e principalmente 
risguarda 1' ordine pel bene comune ; d' onde la famosa 
definizione — quaedam rationis ordinatio ad bonum 
commune — che di essa diede TAquinate, e con la 
quale espresse mirabilmente il doppio carattere intel- 
lettuale e morale della legge. * 

Ma l'idea di ordine non può essere formata dalla 
idea di un solo oggetto: essa ne racchiude essenzial- 
mente molti, disposti ed armonizzati ad un comune ef- 
fetto. Quindi un ordine legale suppone essenzialmente 

1 S. Thom., Op. cit, I, II, q. 93, a. 1, 4; q. 91, a. 1 
e 2. Cfr. id., I, II, q. 19, a. 9 ; ed In I Ethic. Arist, I, 
lect. 1; Suarez, Op. city lib. II, cap. 2, 3. 

* S. Thom., Op. cit., I, II, q. 90, a. 3, 4. Cs. Meyer, 
Inst. jur. natur.y P. I, n. 184, 188, 226; Costa-Eossetti, 
Philosophia moralis^ p. 542, e s., Oeniponte 1886, ed. 2.* Pou 
y Ordinas ha fatto un largo commento a questa definizione, 
mostrando quanto sia perfetta. (Op. cit, nella Ciencia Cri' 
sHanay n. 7, Aprile 1887, Voi. II, p. 39 e ss). 
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resistenza e razione di molte leggi componenti le 
parti dell'ordine medesimo. Si esige di più che tutte 
queste leggi possano ridursi ad unità. Ora a centro del 
detto ordine la scolastica pose quella legge eterna, che 
è la stessa ragione della sapienza divina, in quanto di- 
rige tutte le cose, e tutti gli atti ad un debito fine, e 
►erciò necessaria come V essere divino da cui dipende. * 
ìuesta legge, concepita e decretata fino dall' eternità, 
^enne a compiersi con la creazione della natura ra- 
ionale, e di essa fu fatto partecipe l'uomo per via 
lei lume dell'intelletto, e della ragione, a differenza 
legli altri animali incapaci di conoscere la volontà del 
ireatore. * Da ciò il concetto di una legge naturale, 
miversale, immutabile, cooperante al fine stesso della 
egge suprema, come quella che mira al retto ordina- 
mento della società umana, ed è essa pure espressione 
iella sapienza e volontà divina. ^ Siccome però le con- 
izioni della vita sociale sono complesse, e molteplici 
e esigenze dei rapporti civili, cosi la legge naturale 
lon poteva bastare a soddisfarle tutte. Questa verità 
l'unica che si asconda sotto il velame delle strane 
lottrine positive, di cui si è veduto nei primi ca- 
rtoli) non è negata dalla scolastica: la quale men- 
re afferma l' esistenza di una legge eterna, e di una 

^ S. Thom., Op. dt, I, II, q. 91, a. 1; q. 93, a. 1. Cfr. 
,. 4-6. 

* Suarez, Op. cit, lib. Il, cap. IV, n. 9. 

3 S. Thom., Op. cit, I, II, q. 91, a. 2. Cfr. Id., cantra 
ent., Ili, e. 113 e s.; Suarez, Op. dt, lib. II, cap. V, VI, 13. 
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legge naturale da essa derivata, riconosce come V or- 
dine giuridico naturale abbraccia doveri e diritti im- 
perfetti, indeterminati e controversi ; riconosce che la 
vita sociale non si potrebbe mantenere, se questi do- 
veri e diritti non venissero determinati, posti fuori 
di dubbio, resi stabili e perfetti. Indi la necessità di 
una terza legge, la legge positiva, che secondo la 
scolastica, coopera ai fini stessi, intesi, e voluti dal 
supremo ordinatore, ora spiegando la legge naturale, 
ora determinandone i precetti comuni, applicandoli, 
adattandoli alle circostanze, alle condizioni della vita, 
ai tempi, ai luoghi, munendoli di sanzione efficace, e 
cosi completando la legge stessa, e confermandola. * 
La scolastica tiene perciò calcolo anche delle condi- 
zioni individuali d' ogni popolo, in cui ravvisa un fatto 
determinante le leggi universali ed immutabili della 
natura. Né la coesistenza delle diverse leggi turba in 
detta filosofia l' unità dell' ordine giuridico. Ciò oltreché 
risulta dalle cose esposte, ci viene pure confermato 
dalle condizioni volute da essa nelle leggi. 

Molte leggi positive si aggirano nella materia stessa 
della legge di natura : ma tutte, secondo i dottori della 
scuola, conviene che a quella si riducano. Impercioc- 
ché unico e comune é il fine di ogni legge; unico é 
l'intento di ogni legislatore, ossia l' eflTettuazione del 
retto ordine di ragione. Non varia che il modo, cioè 



1 S. Thom., Op. cit, I, II, q. 91, a. 3; q. 95, a. 1, 2; 
Suarez, Op. cit, lib. I, e. HI, § 18, 19. 
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il mezzo di conseguire questo fine. Ciò che nella legge 
di natura è compreso in modo semplice ed universale, 
dalla positiva si sancisce secondo la specie ed il caso, 
e si determina secondo le esigenze particolari della 
vita. Perciò la legge di natura è come 1* esemplarci e 
la regola di ragione negli afifari umani. Dalla concor- 
danza della legge positiva col suddetto esemplare di- 
pende la giustizia sua, la quale poi si converte nella 
efficacia della legge stessa. Non può infatti V uomo es- 
sere obbligato simultaneamente da due leggi contrarie ; 
e la legge positiva ha virtù di obbligare solo in quanto 
è giusta. Altrimenti piuttosto che legge, dovrebbe dirsi 
corruzione della legge, né saprebbesi su di essa istituire 
alcun giudizio. * Quasi tutta l' importanza della scolastica 
sta nella evidenza di questa dottrina, cui si deve il 
risorgere ed il progredire della filosofia giuridica. * 
Le altre condizioni della legge, volute dalla scolastica, 
sono : la necessità, Y utilità, la convenienza, la possi- 
bilità. Come per la giustizia la legge si dirige all'or- 
dine universale, cosi pei detti requisiti mira al bene 
particolare. Ora anche sotto questo rispetto la scuola 

^ S. Thom., Op. dtj I, II, q. 95, a. 2 ; Suarez, Op. cit.^ 
lib. m, cap. XII. 

^ Questo comincia a riconoscersi da tutti. Vedi Bava, 
La filosofia del diritto nel pensiero italianOy p. 12, ove Tau- 
tore scrive, che « da questa legge (la naturale) sviluppata 
largamente dalla scuola tomistica.... e dall' influenza benefica 
che esercitò sulla dottrina e sulla pratica, dobbiamo ricono- 
scere le prime e non povere origini della filosofia del diritto 
privato. » 
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riconosce alle circostanze di tempo e di k 

esperienza, alla storia una certa efficacia ed 

sul verbo legislativo, come quello che deve e 

propriato ai popoli. Ma qui pure è conservai 

dine giuridico l'unità, perchè la legge deve 

bene particolare, subordinandolo all' universal 

alla scienza positiva delle leggi è assegnata 

turai regione nell' elemento mutabile della v 

Altri elementi alla cui ricognizione fa di 

procedere, per riprendere l'opera della ricc 

della giurisprudenza universale, si hanno nel 

stato e di diritto. La scolastica distinse uno 

turale, ed uno stato civile; non li oppose pe 

loro. Ambedue, secondo la detta filosofia, pi 

dalla natura, e su di essa si fondano, sebbene 

modo stesso. Il primo proviene e si fonda ne 

immediatamente, come la vita sociale di fam 

r altro la natura dà soltanto l' impulso, ed 

tuito per umano consiglio. Da quella però trj 

leggi, e secondo le esigenze di essa delinea 

organismo. ^ Che se considerata la società i 

degli uomini, astrattamente parlando, non si 

damento per veruna subordinazione mutua, i 

per veruna disuguaglianza fra esseri, ai qual 

è la natura, e comune è il fine della società 

creto però, ossia rispetto alle diverse maniei 

gli uomini possono coesistere e convivere, r 

^ S. Thom., Op. dt., II, II, q. 57, a. 2, 3; S 
cit., Ub. n, cap. 17-19. 

RlVALTA. 
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particolari momenti della natura sociale, nascono da un 

lato molteplici ragioni di dipendenza e di disuguaglianza, 

appaiono quei rapporti di proporzione delle 

tto, e del tutto con le parti, e di queste 

nel cui retto ordinamento consiste la giu- 

3, oggetto del diritto. 

[eriva, secondo la scolastica, dagli stessi 
la legge di natura, in quanto risguardano 
ordine oggettivo della giustizia sociale, 
itero corpo, quanto nei membri suoi. Im- 
diritto spetta il fondare, e conservare nella 
ine quest' ordine ; anzi consiste in ciò il suo 
Dovendo poi quest' ordine essere conosciuto, 
i azioni degli uomini, ed i rapporti sociali 
formarsi ad esso; ne viene che il diritto 
) non si concepiscano che fra esseri capaci 
) V Qrdine stesso, ossia fra esseri ragione- 
testo non solo non si danno né diritti né 
società degli animali, ma neppure questi 
rne contro V uomo, il quale di loro si serve 
e, e loro comanda come signore. La natura 
rò non costituisce, secondo gli scolastici, 
a legge del diritto; ma ne é soltanto il 
e la misura, in quella stessa guisa che le 
la natura animale o corporea sono il fon- 
a misura, ma non la legge di tante altre 
porti. * La legge di ogni diritto sta nell' or- 

Op. citf lib. n, cap. 5. 
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dine, con cui il diritto stesso conviene che con 

del quale è d'uopo che in qualche modo ps 

La mente umana apprende quest' ordine, e giù 

concordanza o discrepanza degli atti e rapport 

vita con esso, cioè il retto ordinamento degli 

tra di loro, e verso la società. D'onde segue 

scolastica, 1^ che Tessere o no un atto od un rj 

conforme al diritto, non dipende dalla intenzion 

gione del soggetto: 2^ che un diritto, per essei 

non basta che provenga dalla libertà e volontà 

duale o collettiva. Intorno alla quale proposizioi 

ha dato luogo a parecchie denegazioni) giova rif 

come la libertà, che che se ne dica, * non è fin 

stessa, né contiene in sé la propria misura, ma 

ceve da una legge superiore di ordine etico. ] 

si riferisce al principio, afifermato dalla scuola 

dipendenza del diritto dall' etica ; in virtù del 

principio non tutti i modi con cui si può ottene 

conciliazione della libertà degl'individui, sono 

ma quelli soltanto che convengono alla natura 

naie e sociale, considerata nella sua subordina2 

Dio, come fine ultimo. * Per la stessa ragione la 

non ammette che si dica conforme al diritto, n 

poco indifferente sotto l'aspetto giuridico, un'azi( 

un rapporto, per ciò solo che non turba la coesista 

non distrugge la reciproca armonia delle volontà 

1 Vedi Fouillée, L* idée moderne du droity p. 19$ 
* Suarez, De act. hum.y Tr. in, disp. I, sec. II, 
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duali, cioè perchè non nuoce. Altrimenti avrebbero ca- 
rattere e ragion di diritto, o almeno sarebbero giuridica- 
idififerenti, la bestemmia, il sacrilegio, il suicidio, 
►, il divorzio, r adulterio, V incesto, la poligamia, 
iscuità, r usura, la schiavitù o servitù perpetua 
Qtita, tutti i contratti più turpi, purché libera- 
jonchiusi, e in fine tutte le ingiurie fatte scienti 
iti. Che se l'accordar questo ripugna, egli è 
al disopra della libertà individuale, della vo- 
n privati, e delle loro facoltà, avvi la legge 
le domina i rapporti umani, impone loro deter- 
forme, ed agl'individui assegna il modo di es- 
li operare. Per tale legge le noverate cose non 
itraddicono alla morale, ma anche al diritto, 
ielle che si oppongono ai fini della personalità 
alla vera forma del matrimonio, della famiglia, 
bratti, insomma ai fini interni delle relazioni 
mtali dell'uomo. Si comprende da ciò, quanto 
na filosofia discordi, e sia quindi da riprovare la 
a formola (dettata da Kant) della coesistenza e 
>anza delle volontà individuali, secondo una legge 
3, che non è legge di ordine etico, ma di 
3 libertà. * Né io so poi intendere, come siasi 
isserire da taluno, che il concetto in quella 
racchiuso, si deduca logicamente dalla filosofia 

mt, Die Metaphysik der Sitten^ p. 30 « nach einem 
\en Q-ezetge der Freiheit ». Cfr. Lessius, De just, lib. 
', dub. 3; De Lugo, De jure et jmtitia, D. Vili, s. 
e ss. 
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di S. Tommaso. ' Secondo gli esposti princi 
ritto in concreto, cioè particolarmente d< 
non è che una conseguenza riconosciuta eè 
rispetto a date persone, e ad una speciali 
ossia un reale postulato di quell'obbiettivo e( 
ordine di ragione, fuori del quale non vi 
che valga a rendere rispettabile diritto 2 
volontà umana che renda giusta una azic 
gittimo un rapporto. Non ignora la scuoi 
diritti si determinino ed individuino anch 
di fatti particolari, liberi, i quali in largo 
gliono prendersi, e scambiarsi per altretta 
ma per essa questi fatti non sono che le ca 
sionali, per cui un diritto viene a realtà, e ( 
che condizioni reali di esso. « Quando dicia 
obbligo^ io acquisto un diritto^ noi non si; 
creatori di quel sacro vincolo che lega gli \ 
poniamo soltanto la material condizione dell 
zione o del diritto, entrando spontaneamente 
relazioni nelle quali V ordine eterno ci legh 
vere^ ci attribuirà il potere verso la conti 
Così egregiamente il Taparelli. * Con questo 
stica venne a porre nel diritto naturale la ( 
e feconda distinzione, fra ciò che in esso è ( 
assoluta, immutabile, e quello che è di posi; 

1 Stampacchia, Dei rapporti tra la legge giù 
legge etica^ p. 205, Lecce, 1878. 

« Ojp, cit, I, §§ 341, 342. Vedi anche Meye 
un. 499, 501-4, 530-33. 
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ebbe torto il Romagnosi di rimprove- 
tici, di non aver fatta tale distinzione, 
sé tutto il merito. * Si vede ancora nella 
;ta, come sia miràbilmente accordata la 
con la necessità del diritto, in quanto 
e con la cooperazione di quella. 
5ale dell'universo diritto, ragionato sul 
tre il retto ordine sociale, e conservarlo 
sricende ed agli umani arbitrii, ì dottori 
ano la precipua caratteristica del diritto, 
[ita coattiva, senza della quale l'inco- 
alizia degli uomini renderebbero quel 
►. Avvertono però, che l'esterna eflS- 
o non appartiene alla essenza sua per 
apre ne debba andare munito, e non 
proprio diritto, se per accidente non 
calere; o venga meno, se manchi di 

potere fisico. Con che la scolastica 
istinguere bene il diritto, e Teserei- 
esso; il diritto, e le forme o modi di 

e reintegrare, il diritto insomma, e la 

quali nozioni importantissime vedonsi 
i confuse dall'empirismo: confusione par- 
terminata da quelle dottrine, che ridus- 
si dei diritti e dei doveri alla esterna le- 



di civile filosofia, Parte 1*, p. 285, Fi- 
nto primo della scienza del diritto naturale, 
xenze, 1832. 
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galità, ad un puro meccanismo. * La suddetta e 
scolastica fra V inviolabilità coattiva, e V efficac 
del diritto fornisce anche un argomento per c< 
1* esistenza fra gli uomini di diritti e doveri 
che traggono la loro virtù dalla legge di nati 
che nell'ordine storico sia qualunque legge 
e che perciò sono indipendenti dallo svolgi 
quest'ordine. Imperocché l'efficacia del diritte 
sé stessa tutta morale; la legge scritta non l 
né la diminuisce ; tanto meno poi la toglie, noi 
dato all'uomo il cambiare l'ordine della nati 

* Vedi r opuscolo del Jhering, La lotta pél e 
ritamente giudicato dal Fouillée ( sebbene raziona 
esagerazione della teorica di Kant, che aveva data 
fisico potere, ossia della forza, come un elemento 
del diritto ( Fouillée, L' idee moderne du droit^ p. 

« S. Tbom., Op. cit, II, II, q. 60, a. 5. 
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CAPITOLO NONO 

Bel nesso logico che la dottrina scolastica del diriti 
con le magrsriori questioni metafisiche* 



È stato afifermato, « avere la scolastica ofl 
come nebbia settentrionale lo splendore del pe 
italiano nel medio evo; avere scompigliato ogn 
di giustizia, avvolgendola nelle teuebre dei do 
della superstizione. » * Tali giudizi o piuttosto 
menti si collegano a quanto esponemmo nel e; 
settimo di questo scritto, e furono sino a poch 
fa uno dei luoghi comuni degli scrittori di cos 
sofiche. Esprimevano un profondo disprezzo pe 
filosofia, di cui stimavasi meglio non ragionare, 
sar oltre. Ma in mezzo al generale scetticismo 
si dibatte la scienza a' di nostri, si è sentito il 
gno di ritornarvi sopra. Non pochi hanno con 
proprii giudizi, anzi i più ostinati confessarono f 
la scolastica ebbe una grande importanza per 1' 
mezzo. * Ora è di mestiere riconoscere, che ques 

* Vedi Chiappelli, Gino da Pistoia^ p. 209; Am 
Introduzione alla giurisprudenza filosofica^ p. 92. 

* V. Journal des Savanfs, Set. Nov. 1881, Gen. ] 
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portanza non fini coli' epoca in cui la suddetta filo- 
sofia sorse, perchè, come acconciamente scriveva Ad. 
Franck, la grande lotta fra il nominalismo ed il rea- 
lismo, che riempie di sé il medio evo, non cessò mai ; 
essa dura tuttora sotto altri nomi ed altre forme in 
i della scienza. Nella morale, e nel diritto 
arsi tra il principio del dovere, e quello - 
sse. Ciò posto, quanto possa contribuire la 
a tór via questo dissidio coli* esatta notizia 
, che congiungono la morale al diritto, e la 
1 un primo principio, ad un Dio creatore ed 
, risulta dalle cose fino qui ampiamente di- 
ja originaria e continua concordanza della 
la morale, posta dalla scolastica come con- 
[ retto ordinamento giuridico, guarderà la 
mza dair empirismo, e dal degenerare in un 
rtificio meccanico. La dipendenza poi della 
31 un primo principio, da un Dio creatore ed 
farà si, che mentre la giurisprudenza si ag- 
al diritto positivo, come alla norma più 
i giudicare, non vi si riferisca però come a 
3iva; bensi lo consideri sempre quale parte 
plesso ed ordine di leggi, indivisibilmente 
a produrre un dato efietto. Ma non si ar- 
importanza della scolastica, imperocché essa 
giurisprudenza universale l'aiuto di una pos- 
►fia circa altre ricerche fondamentali di me- 
ziate con la maggior forza persuasiva, 
la di dette ricerche è quella che si riferi- 
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sce alle nozioni universali : il quale problema domina 
tutte le parti della filosofia, poiché ogni altro si col- 
lega con esso per molteplici legami, e non vi ha que- 
stione che noi contenga, e non lo supponga risoluto. Ciò 
dicasi principalmente delle questioni relative alla giu- 
stizia, al diritto, al dovere, alla libertà, ecc. Queste 
sono cose reali, oppure vuoti concetti, e voci vane? 
Ecco il problema gravissimo, del quale la filosofia sco- 
lastica diede alla giurisprudenza una soluzione, che 
assai le giovò. In primo luogo ognuno comprende, come 
altro sarebbe, se la cognizione dei principii giuridici, 
e delle idee che presiedono ai rapporti della vita, non 
fosse che un lavorio del nostro spirito; ed altro, se 
essa abbia il suo fondamento nella natura. La giuris- 
prudenza inoltre presupponeva, che fossero messe in 
chiaro le tendenze di ciascun essere, che ne fosse ben 
determinato il principio attivo e passivo. Richiedeva 
che si sapesse, come ai fini particolari delle cose cor- 
rispondano nature particolari ; e come la natura di ogni 
ente sia la norma o regola prossima del retto. * Anche a 
questo soddisfece la scolastica, svolgendo con originalità 
e semplicità i concetti di sostanza, di essenza, di genere. 



^ Questa proposizione non contraddice all'altra espressa 
nel capitolo precedente, ossia che la natura razionale non 
costituisce, secondo gli scolastici, la causa e la legge del 
diritto, ma n' è soltanto il fondamento e la misura : perocché 
come dimostra il Suarez ivi citato, non ogni norma o misura 
delle azioni e dei rapporti può chiamarsi legge (quia men^ 
sur a latius paiet, quam lex). 
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di specie, di qualità sostanziale, ecc.; ponendo distinzioni 
tali, che valessero a dimostrare, come T intelligenza 
afferri la natura astratta delle persone e delle cose; 
separi in esse ogni singolarità; ne paragoni l'essenza 
cogl' individui reali o possibili, cioè con quelli in cui 
sussiste ne' quali può sussistere, e vi aggiunga la 
relazione dell'universalità. Alludo specialmente alla 
profonda distinzione dell'universale diretto^ e dell'uni- 
versale riflesso^ svolta da S. Tommaso:* distinzione 
acconcia a spiegare come l'intelligenza attiva conosca 
i principii naturali, che sono i medesimi in tutti gli 
uomini; e come acquisti l'idea di una legge naturale, e 
di un diritto universale dell'intera umanità. 

Può considerarsi come una conseguenza logica del 
problema degli universali, l'altro non meno rilevante 
della individuazione, cioè il problema di quell'io, cui il 
diritto aderisce, in cui s'incarna, distinguendolo dagli 
oggetti sui quali esso diritto si esercita. Questo problema 
che solamente annunziato bastò ad agitare le menti po- 
derose dei dottori del medio evo, al dire del Talamo, * 
assunse in S. Tommaso una grande importanza. Esso ri- 
nasce oggidì per le audaci negazioni del positivismo, e 
può condurre a dispute utilissime anche nel campo del 
diritto; se si considera la stretta sua attenenza col 
principio della personalità umana. ^ Ciò non isfuggi al- 
l'acuta mente dell' Aquinate, il quale addimostrò contro 

' Summa theoLy P. I, q. 85, a. 2, ad. 2. 

* Op. cit, p. 398. 

^ Vedi Fouillée, L'idée moderne du Broit^ p. 250. 



Digitized by 



Google 



DELLA GIURISPRUDENZA FILOSOFICA. 109 

r arabo Averroe, che negando all' individuo una cogni- 
zione intellettiva propria, gli si veniva a togliere il 
volere, quindi la libertà, e distruggevasi cosi da' suoi 
fondamenti la filosofia morale e giuridica. Soggiunse di 
più, che con la scienza morale andrebbe perduto nella 
contraria dottrina eziandio quanto è necessario per la 
conservazione della società civile. * 

Da queste considerazioni circa i rapporti del diritto 
con le maggiori questioni metafisiche, si fa anche una 
volta manifesto il valore scientifico della scolastica. La 
quale lungi dall' oflFuscare il pensiero giuridico, dira- 
dava le nebbie del panteismo ; lungi dallo scompigliare 
ogni idea di giustizia, ed avvilupparla nelle supersti- 
zioni, ne conduceva la cognizione al punto più alto, cui 
potesse liberamente giungere la mente umana. È questo 
d'altronde il carattere generale della scolastica, sopra- 
tutto di quella dei secoli XII e XIII, di cui il più volte 
lodato Franck scrisse, che se non rappresenta la totalità 
del sapere, certo è però che se ne spinge al sommo di 
esso.* Finalmente siccome sono di quegli, che pur profes- 
sando un alto rispetto alla metafisica, credono che le no- 
zioni di essa non appartengano alla dottrina giuridica, e 
che anzi questa se ne debba allontanare vie più ; cosi le 
considerazioni svolte in questo capo circa gli univer- 
sali, ed il problema dell'individuazione, gioveranno a 
persuaderli della strettissima attenenza, che il diritto 



^ S. Thom., De untiate intellectus cantra Averroistas, 
^ lournal dea savantSf novembre 1881^ p. 641. 
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serba con la metafisica; e che quindi mal non si ap- 
pose la scolastica, approfondendo le suddette nozioni, 
ed indicandole come i fondamenti astratti della filoso- 
fia civile. * 

^ Niccola Niccolini nel suo ragionamento delV indole e 
tto penale, toccando del barbaro sistema delle 
[minali, usciva in questi detti : « E pure ha 
felice condizione a questo nostro bel cielo, 
be qualche anno, e V errore, non del legis- 
Bmpi, fu dissipato subito alla luce maravi- 
;he venne a spargervi con la sua metafìsica 
Aquinate ; e le menti tutte, lasciato il tardo 
damento del tempo, presero in un momento 
la direzione tutta intellettuale e fuor d^ uso : 
e che persuade il miracolo ». ( QuistioHi di 
[, p. 159). 
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CAPITOLO DECIMO 

Del carattere dei rapporti giuridici 
secondo la scolastica. 



Dicesi qui del carattere che hanno i rappc 
ridici nella filosofia scolastica, a mo' di compiei 
tutta la trattazione, e senza intendere di parli 
stesamente, ma soltanto per rettificare anche si 
punto alcune false opinioni dominanti. Impercic 
filosofia del diritto nel disprezzo di qualsiasi i( 
secondo essa, sapesse di dogma, ha di sove 
cettato, come principii di buona lega, pregine 
sati per assiomi fra i giuristi, ed accolte is 
positive, senza prendersi cura di cercarne la gi 
zione morale. Questo non può avvenire con 1 
della scolastica, per la quale i rapporti giurid 
sono forme vuote, che attendano il loro conteni 
volontà subbiettiva; né rapporti, cui qualunque 
nuto sia indifferente. Per lo contrario a ciasi 
essi è assegnato un fine subordinato a quello 
dell'uomo; viene inoltre totalmente escluso, eh 
detti rapporti possano nei casi particolari assui 
aspetto, che non soddisfaccia alle esigenze d( 
rale. Imperocché, secondo la mente dei dottoi 
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siici, l'ordine giuridico è essenzialmente ordine etico, 
benché i rapporti che lo costituiscono, appartengano al 
lato esterno di esso : quindi ciò che non è possibile mo- 
ralmente, non lo è neppure giuridicamente. Nel modo 
stesso, quanto risponde ai fini etici, nella realtà della 
vita non dipende talmente dalle condizioni esteriori 
di essa, che cessi di aver forza di legge, tosto che ne 
divenga impossibile la effettiva esecuzione. * Questi 
principii affettano l'essenza stessa dei rapporti civili, 
e la loro individualità. Da rapporti autonomici di mera 
potestà, fondati sull'amor proprio, e dipendenti dalla 
potenza e dagli atti del soggetto, quali erano nella 
dottrina e giurisprudenza etnica, e quali vorrebbersi 
da una falsa filosofia moderna; si trasformano nel di- 
ritto cristiano in rapporti teonomici di obbligazione, 
fondati sulla cognizione, e sull'amor naturale dell'or- 
dine. * Con questa idea, cui la scolastica ha applicato 
tutta la potenza della sua dialettica, venivano a sosti- 
tuirsi alle categorie giuridiche antiche i motivi etici, 
con cui si regge tutto l'ordine della vita sociale: mo- 
tivi che non escludono gli altri, cioè i fisiologici, gli 
economici, i legislativi ecc., ma che li dominano. Questi 
motivi sono indipendenti dalla intenzione del soggetto ; 
per essi quanto vi ha di retto nei rapporti giuridici 
oltrepassa la semplice volontà. 

Segue da tutto ciò, che la scolastica non riconosce 

^ Vedi Costa-Eossetti, Op. city Praef., p. Vili, e Pars 
2*; Meyer, Op. cit, n. 567, nota 1. 
* Vedi Taparelli, I, nota XLIIL 
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nell'individuo alcuna facoltà di disporre liberamen 
delle cose e delle azioni, se non come di un mez: 
necessariamente richiesto per un fine più elevato, eie 
l'attuazione del retto ordine sociale, ed il consegu 
mento di quel bene, che questo rappresenta. Interi 
al quale punto pare, che la giurisprudenza contempi 
ranea cominci ad accorgersi della falsità di uno d< 
più vantati sistemi moderni, il sistema dell' Hege 
quando essa per bocca del Jhering domandava: s 
la volontà fosse lo scopo del diritto, che sarebbe di 
diritti fra le mani di persone prive di volere? Ment 
rebbero questi diritti alla loro destinazione? Sarebber 
come occhiali in mano ai ciechi ? ^ La scuola di Kraus 
ha il merito di avere riconosciuto per la prima l'ei 
rore; Stahl pure se n'è guardato. Le facoltà mora 
però competono all'uomo come essere ragionevole, e 
indipendentemente dall'uso che ne possa fare. Nuli 
può su di esse la legge, dalla quale come non dipend 
il creare o il distruggere la personalità di un individui 
cosi non dipende il determinarla e modificarla a suo te 
lento. Anche questo è un corollario della dottrina scc 
lastica. Che se qualcuno* afiermò proposizioni contraria 
si fu per essere partito dall' erroneo principio della ve 
lontà giuridica subbiettiva, facendo sostanzialmente es 
stero il diritto soltanto là dove questa sia viva e sv( 



^ L' esprit du droit romain, T. IV, p. 319. Cfr, H. Ulri( 
Naturreeht, S. 231; Meyer, Qp. city n. 473. 

* Helfferioh, ap. Jhering, Op. cit.^ Tom. IV, not. 491. 
Rivaltà. 8 
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gliata. Infatti sarebbe forse vietato p. e. uccidere o 
spogliare un incapace, solo in grazia del capriccio del 
legislatore, che ne stabili e determinò la personalità? Ed 
in un'altra sfera di rapporti, come il figliuolo di un 
povero pazzo ne raccoglierebbe le sostanze, se il di- 
ritto ereditario fosse per intero ed essenzialmente il 
una volontà? Eppure alla prima di queste 
e si verrebbe a fll di logica pel principio 
ita subbiettiva, ammettendo che dove questa 
ivi non possa essere il diritto. L'altra fu 
ie dedotta dal Lassalle. * Non si è riflettuto, 
ali del diritto vengono da un ordine eterno, 
3Llla nostra volontà; che se da noi può di- 
contrarre no certi rapporti, in cui il detto 
lega e ci attribuisce poteri, non è però la 
onta che propriamente crea il vincolo; e 
[ià più sopra avvertito*' Qui soggiungiamo che 
dazioni si entra anche senza né volerlo, né ca- 
quindi anche inconsciamente possiamo avere 
are diritti : d' onde i diritti inalienabili, i 
esisterebbero, se, come acutamente nota il 
* i diritti fossero una disposizione tutta in 
individuale. Questo ci conduce a dire della 
ir utile, che tanto influisce sul carattere dei 



p. Jhering, Op. city Tom. IV, p. 320, not. 491. 

V. Capitolo ottavo. 

Op. dt,, Voi. I, p. 158, nn. 341-343. 
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L'ordine deontologico razionale intuito dalla scola- 
stica, e di cui il diritto fa parte come mezzo, collima pie- 
namente coir ordine eudemonologico, sebbene in modo 
obbiettivo e materiale, in quanto che ciò che conviene 
alla legge di ragione, e si accorda coli' ordine morale, 
non può non riuscire utile all' uomo ed alla comunità ; 
mentre è sempre dannoso ciò che dal detto ordine dis- 
corda. L'utilità, secondo gli scolastici, entra nella 
economia dei disegni divini, in quanto che ogni ordine 
di diritti, veramente tali, riesce in ultimo al bene in- 
dividuale e sociale. Secondariamente fa capo all'in- 
tenzione stessa dell'uomo, il quale si sente chiamato 
per natura a partecipare del bene che lo perfeziona. * 
La legge poi mentre tutela l'uso e l'esercizio dei di- 
ritti, guarentisce eziandio l'utilità che ne ridonda al- 
l'individuo ed alla società: perciocché i veri diritti 
nulla possono produrre d' inutile. Però dall' osservare 
che effetto generale di un vero diritto, e di una legge 
giusta è l'utilità, non segue che questa sia una cosa 
stessa con la verità del suddetto diritto, e con la giu- 
stizia di detta legge. Sarebbe prendere l'effetto per 
la causa : errore nel quale caddero gli utilitari, e primo 
tra essi il Bentham, che per distruggere le fallacie 
altrui, propose una logica legislativa fondata unicamente 
sugli effetti della legge. * Ben è vero, che nel fatto 



^ V. Meyer, Op. city p. 142, 358, nota 1. 

* Oeuvres, Tom. I, p. 39, Traité de légi$l. civ. et pén,^ 

e. xni. 
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l'utUità determina i diritti e le leggi; ma loro condi- 
zione è l'onestà, e la giustizia. « L'onestà » dice il 
Taparelli « fa si che possa crearsi la legge ; la uti- 
lità fa che debba crearsi ». ^ Nel modo stesso la giu- 
stizia è la condizione per la quale il diritto può esi- 
stere; l'utilità fa si che venga determinato, riconosciuto 
icamente, e gli si attribuisca aziona. Su questo 
to getta non poca luce la dottrina scolastica della 
tizia perfetta, sia commutativa, sia legale, il cui 
3tto, a differenza della giustizia imperfetta, è un 
3 utile, proprio degl'individui o della comunità. * 
e suddette condizioni generali l'una costituisce 
emento formale, V altra l' elemento materiale di 
L i rapporti giuridici. Esse ne generano poi altre 
icolari, le quali vengono richieste nelle diverse 
zioni della vita, onde conseguire alcuni giuridici 
taggi. Ma l'importante si è, che nella dottrina della 
)la il bene ed il diritto non si contraddicono mai: 
stanno fra di loro in un rapporto necessario, 
lo stesso rapporto con l'utile, obbiettivamente con- 
rato, stanno pure i singoli momenti storici del di- 
), e con quello non discorda alcuna delle forme 
l'uomo diede ad esso, stimolato dal bisogno di 
5ità, e di benessere. 



^ Op. cit, Voi. II, p. 59, n. 1080. 

* Vedi Costa-Rossetti, Op. dt, p. 221, 308, 543 e ss. ; 

Lugo, De iure et just, disp. I, s. I, n. 5 e ss. 
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CONCLUSIONE 



Appare dalle cose esposte, quanto sia prezioso il 
materiale filosofico apprestato dalla scolastica alla giu- 
risprudenza universale. Non resta che i giuristi se lo 
assimilino, e se ne servano per parlar tutti lo stesso 
linguaggio, ed intendersi tra di loro, almeno nei punti 
più importanti ; affinchè non si verifichi, che tre gradi 
di elevazione del polo, come diceva Pascal, bastino 
per rovesciare tutta la giurisprudenza, ed un meridiano 
decida della verità. Non credo di esagerare affer- 
mando, che mentre l'esperienza degli antichi pruden- 
tes valse ad assicurare alla dottrina il possesso di 
molte cose utili ; la sapienza dei dottori scolastici le 
assicurò il necessario. Essa indicò il punto centrale, 
in cui tutto il resto trova la sua spiegazione e dimo- 
strazione logica. Offerse al giurisprudente i criteri og- 
gettivi per apprezzare, secondo che meritano, i rap- 
porti religiosi, morali, politici, ed economici della vita 
reale; per valutare con esattezza gli elementi, che in 
ogni tempo concorrono a comporre l'organismo giuri- 
dico; ed infine per istituire un giudizio sicuro delle 
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loro cause. GÌ' insegnò il modo di ben ragionare in 
materia di legislazione ; il modo di assumere e coordi- 
nare i concetti opposti, che lungo i secoli si produ- 
cono ; di discernere i falsi, ed eliminarli dalla scienza. 
Mise innanzi agli occhi del giurisprudente un sistema 
completo di cognizioni, per le quali ei potesse afferrare 
ogni idea e rapporto nel loro intimo legame, e nel- 
r azione reciproca col tutto : un sistema in cui 1' ele- 
mento della personale libertà, proprio del diritto etnico, 
si combina mirabilmente con quello dell'ordine, che 
forma lo spirito del diritto cristiano. Gli porse inoltre 
un metodo atto a ricomporre la teoria, e la pratica 
nella loro naturale unità. Con quel metodo la giuris- 
prudenza poteva raggiungere in tutti i suoi particolari 
quella simmetria, semplicità, e chiarezza, che tanto con- 
tribuiscono alla sua popolarità, e diffusione. Insomma 
la scolastica pose i semi della vera giurisprudenza, e 
del vero diritto. Il giurisprudente deve impiegare l'arte 
sua a trapiantarli nel terreno della vita, fecondarli, 
svilupparli ; se pure stoltamente . non preferisce lasciare 
la scelta dell'equo e del buono, del giusto e dell'in- 
giusto alla fortuita combinazione degl' interessi ; vana- 
mente sperando nel risultato delle loro collisioni, nelle 
cieche lotte, negli accidentali adattamenti, nella ma- 
teriale continuità e svolgimento delle forme, in una 
parola nella utopia del progresso spontaneo ed indefi- 
nito del diritto. 
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